Silvio Rodrigues - Direito Civil

INDICE ANALITICO
INTRODUCAO
CAPITULO 1
CONCEITO DE DIREITO
1. Nocao de direito 3
2. Direito objetivo e direito subjetivo 6
3. Direito publico e direito privado 7
4. As fontes do Codigo Civil brasileiro e de seu precursor, o Codigo de 1916
1
5

O Cddigo Civil brasileiro 12

6.  CAPITULO2

BREVE APANHADO SOBRE A LEI DE INTRODUCAO AO CODIGO CIVIL
A Lei de Introducao e seu objeto 15

7. Definigao de lei 15

8. Da vigéncia da lei 17

9. Do conhecimento da lei 19

10. Da aplicagao do direito e das lacunas da lei 20

11. Da interpretagao da lei 23

12. Da eficacia da lei no tempo 26

13. Da eficacia da lei no espago 29

LIVRO 1

DAS PESSOAS

CAPITULO1

DA PESSOA NATURAL

14. Nota introdutdria ao Livro das Pessoas 33

15. Da pessoa natural como sujeito de direitos 33
16. Inicio e fim da pessoa natural 35

17. Comornentes 37

CAPITULO II

DAS INCAPACIDADES

18. Da capacidade de gozo e da capacidade de exercicio de direitos 39
19. Sentido protetivo da teoria das incapacidades 39

20. Distingdo entre incapacidade absoluta e relativa 40

21. Casos de incapacidade absoluta 42

22. Casos de incapacidade relativa. Distingdo entre incapacidade e falta de legitimagao
48

23. Protegdo que a lei confere aos incapazes 53

24. Fim da menoridade 54

25. Emancipagao 55

CAPITULO 111
DIREITOS DA PERSONALIDADE



26. Conceito de direito da personalidade 61

27. Fundamentos dos direitos da personalidade 63
28. Da protecdo aos direitos da personalidade 65
29. Dos atos de disposi¢ao do proprio corpo 68
30. Do tratamento médico 71

31. Do direito ao nome 72

32. Protecdo a palavra e a imagem 73

33. Protecdo a intimidade 75

CAPITULO IV

DA AUSENCIA

34. Propositura do problema 77

35. Da curadoria de ausentes 78

36. Da sucessao provisoria 79

37. Da sucessao definitiva 81

38. Limites, para efeito matrimonial, a presun¢do de morte do ausente 82
CAPIiTULO V

DAS PESSOAS JURIDICAS

39. Nota introdutoria ao titulo "Das Pessoas juridicas" 85

40. Propositura do problema e tentativa de conceituar as pessoas ju ridicas

85

41. Sua origem e natureza juridica 86

42. Classificacdo das pessoas juridicas 90

43. Dos requisitos para a existéncia legal das pessoas juridicas 91

44, Da capacidade e representagdo das pessoas juridicas 93

45. Da responsabilidade das pessoas juridicas 94

46. Eventual possibilidade de desprezar-se a personalidade juridica. Disregard theory

96

47. Da extingdo das pessoas juridicas 97

48. Das fundagoes 98

49.  CAPITULO VI

DO DOMICILIO

Conceito. Fim e importancia da nogdo de domicilio. Defini¢do. Idéia de residéncia e
distin¢do da de domicilio. Problema da pluralidade de domicilios

103

50. Espécies de domicilio: domicilio voluntério, legal e de eleigao 106

51. Caracteriza¢ao do domicilio de eleigao 107

52. Domicilio voluntério da pessoa natural. Pessoa com mais de um domicilio, pessoa
sem domicilio, ou o problema do domicilio ocasional 108

53. Domicilio necessario da pessoa natural 108

54. Domicilio da pessoa juridica de direito publico 109

55. Domicilio da pessoa juridica de direito privado 111

56. Domicilio da pessoa juridica estrangeira 112

LIVRO I

DOS BENS



CAPITULO 1
DO OBJETO DO DIREITO. BENS. PATRIMONIO
57. Conceito de "bens". Distingao entre coisas e bens 115
58. Nogao de patrimdnio 116
59. Classificacdo dos bens. Contetido do Livro II da Parte Geral do Cddigo Civil
118

Capitulo II
DOS BENS CONSIDERADOS EM SI MESMOS
60. Bens imoéveis, definicdo e classificagdo 121
61. Iméveis por sua natureza 122
62. Imoveis por acessao 123
63. Imoveis por acessao intelectual ou destinacdo do proprietario 124
82.
64. Bens imdveis por defini¢ao da lei 125 83.
65. Bens moéveis, definicdo. Bens moveis por sua natureza e por84.
definicao da lei 126 85.
66. Importancia da distingdo entre bens mdveis e imoveis 127
67. Coisas fungiveis e ndo fungiveis 128
68. Coisas consumiveis € ndo consumiveis 129
69. Coisas divisiveis e indivisiveis 130
70. Coisas singulares e coletivas 132
CAPITULO III 86.
DOS BENS RECIPROCAMENTE CONSIDERADOS 88.
71. Introdugao 137 89.
72. Distingao entre acessorio e principal. Anélise da regra de que o acessorio segue o
principal 138
73. Defini¢do de frutos e analise de suas espécies. Produtos. Rendimentos
140
74. Benfeitorias. Conceito e espécies 141 90.
75. Influéncia do critério do valor na caracterizagao das benfeitorias .... 142
91.
CAPITULO IV 93.
76. DOS BENS PUBLICOS E PARTICULARES
Introducao 145
77. Defini¢ao dos bens publicos e dos particulares 145
78. Classificagao dos bens publicos segundo o seu destino 145 94.
CAPITULO V 95.
DAS COISAS QUE ESTAO FORA DO COMERCIO 96.
79. Definicao da lei 149 97.
80. Coisas insuscetiveis de apropriagdo: A) bens ndo econdmicos; 98.
B) coisas da sociedade 150 99.
81. Coisas legalmente inaliendveis: A) por determinagdo da lei; 100.

B) em virtude da vontade do homem 150 101.



Livro III

CAPITULO 1

DOS FATOS JURIDICOS

82Introducgao 155

83Classificacdo dos fatos juridicos 156

84Matéria tratada no Livro III do Coédigo de 1916 159

85Disposicdes preliminares que precedem o Titulo I do Livro III do Codigo Civil de 1916:
A) aquisi¢ao dos direitos; B) defesa

judicial dos direitos; C) perecimento dos direitos 160
CAPITULO II

DA REPRESENTACAO

86Inovacao 165

87Poderes derivados de representacao 165

88Regras basicas sobre a representagao 16,5

89Atos praticados contra o interesse do representado 167
CAPITULO III

DO NEGOCIO JURIDICO

90Definicao 169

91Elementos constitutivos e pressupostos de validade 171
920 art. 112 do Codigo Civil 177

93Classificacao dos negdcios juridicos 178

CAPITULO IV

DOS DEFEITOS DO NEGOCIO JURIDICO

94Nota introdutoria ao capitulo sobre os defeitos do negocio juridico 181

95Caracterizagao e distin¢ao entre os varios defeitos: vicios da vontade e vicios sociais
182

96Vicios do consentimento 184
97Disparidade entre a vontade real e a declaragdo 184
980 erro. Pressupostos para que torne anulavel o ato juridico 187

99Erro substancial 188
100Erro escusavel 190

101Erro conhecido ou reconhecivel peto outro contratante 191
102. Transmissao erronea da vontade por instrumento ou nincio 192
103. O falso motivo 193

104. O dolo, sua distin¢ao do erro 194

105. Dolo principal e dolo acidental 195

106. O dolus bouus e o dolus malus 196

107. O dolo por omissao 197

108. O dolo de ambas as partes 199

109. A coagdo. Conceito e disciplina juridica 199
110. Pressupostos para que se caracterize o vicio 201
111. A coagdo deve ser causa do ato 202

112. A ameaca deve ser grave 203

113. O temor reverencial 205



114. A ameaca deve ser injusta 208

115. A ameaga deve ser de um mal iminente 210

116. Contetido da ameacga: sobre quem deve recair, e o problema da intensidade de suas
conseqiiéncias 211

117. A coacgdo provinda de terceiros 215

118. Do estado de perigo 217

119. Da lesdo 223

120. A fraude contra credores. Conceito ¢ idéia de agdo revocatoria 228
121. Atos de transmissdo gratuita e de remissdo de dividas 230

122. Atos de transmissao onerosa 231

123. A fraude ainda ndo ultimada 233

124. O pagamento antecipado de dividas 234

125. Outorga fraudulenta de garantias 234

126. Legitimagdo ativa e passiva para a a¢ao pauliana 236

127. CAPiTULO V
DA CONDICAO, DO TERMO E DO ENCARGO

Introdugao 239

128. A condig¢ao. Conceito 240

129. Negocios que ndo admitem condi¢do 242

130. Espécies de condigdo: A) condicao casual, potestativa e mista;

B) as condi¢des impossiveis; C) a condi¢ao suspensiva; D) a
condicao resolutiva

131.A condigdo maliciosamente obstada ou provocada pelo interessado 252
132. O problema da retroatividade das condi¢des 253

133. O termo 255

134. O prazo e as regras a ele relativas 257

135. O encargo 259

CAPITULO VI

DA FORMA DOS ATOS JURIDICOS E DA SUA PROVA
136. Introdugao 261

137. A forma dos atos juridicos 262

138. A finalidade da forma dos atos juridicos 264

139. Efeitos da desobediéncia a forma prescrita 265 140. Distingao entre as formas ad
solemiiitatem e ad probatimem tantum ... 266

141. Prova, conceito, utilidade 266

142. Prova dos atos solenes 267

143. A escritura publica 268

144. O instrumento particular 270

145. A prova dos atos de forma livre 271

CAPITULO VII

DA INVALIDADE DO NEGOCIO JURIDICO

146. Nota introdutoria ao capitulo da invalidada do negdcio juridico 283

147. Conceito 283

148. Distingado entre nulidade relativa e absoluta: A) quanto aos efeitos; B) quanto a pessoa
que as pode alegar; C) quanto a ratificagdo; D) quanto a prescritibilidade



284

149. O problema da inexisténcia 290

150. Casos de nulidade absoluta 292

151. A simulagdo. Conceito e hipdteses 294

152. Casos de anulabilidade 302 I

153. Protecdo ao menor pubere 302

154. Excegdes a regra de protecdo ao menor pubere 303
155. A nulidade parcial 304

156. Efeitos da nulidade 305

CAPITULo VIII

DOS ATOS ILICITOS

157. Introdugao 307

158. Conceito de ato ilicito. Responsabilidade contratual e extracontratual 308

159. Pressupostos da responsabilidade aquiliana: A) acdo ou omis sdo do agente; B) relagdo
de causalidade; C) existéncia de dano; D) dolo ou culpa do agente 309

160. A exclusao da responsabilidade. Culpa da vitima, concorréncia de culpa, caso fortuito
ou de for¢a maior 313

161. Tendéncia de evolugdo na teoria da responsabilidade civil. Risco 315
162. Responsabilidade por ato proprio e por ato de terceiro 318

163. Atos causadores de dano nao considerados ilicitos 318

164. A legitima defesa 318

165. O abuso de direito 319

166. Atos praticados em estado de necessidade 321

167. CAPITULO IX
DA PRESCRICAO E DA DECADENCIA

Introducao 323

168. Conceito 324

169. Fundamento 326

170. Requisitos da prescrigao 328

171. Diferencga entre prescricao e decadéncia 329

172. Disposicdes gerais sobre a prescri¢ao: A) renuncia; 13) necessidade e momento de

ser alegada; C) a prescri¢do e as pessoas privadas da administragdo de seus bens
332

173. Diferencga entre suspensdo e interrupgao da prescricao 335

174. Casos em que o curso da prescri¢cao nao se inicia ou se suspende .... 337
175. Da interrupgao da prescri¢ao 339

176. Quem alega e a quem alcanga a interrup¢ao da prescrigao 344
177. A prescrigdo e a Fazenda Publica 345

178. Prazos de prescri¢ao 346

INDICE ALFABETICO E REMISSIVO 349



#3

CAPITULOI

CONCEITO DE DIREITO

SUMARIO:

1. Nocao de direito.

2. Direito objetivo e direito subjetivo.

3. Direito publico e direito privado.

4. As fontes do Cdodigo Civil brasileiro e de seu precursor, o Cédigo de 1916.
5. O Cddigo Civil brasileiro.

1. Nocao de direito

O direito, ciéncia social que ¢, s6 pode ser imaginado em fun¢do do homem vivendo em
sociedade. Por

outro lado, ndo se pode conceber a vida social sem se pressupor a existéncia de certo
nimero de normas reguladoras das relagdes

entre os homens, por estes mesmos julgadas obrigatorias. Tais normas determinam, de
modo mais ou menos intenso, 0 comportamento

do homem no grupo social.

Os etndlogos tém verificado que qualquer agrupamento humano, por mais rudimentar que
seja seu estagio de desenvolvimento,

possui, a regular a vida grupai, um conjunto de normas que seus componentes encaram
como obrigatoérias e que disciplinam

o comportamento dos individuos que o compdem.

Tais normas sdo acompanhadas de uma san¢do. Em sociedades muito primitivas tal san¢ao
parte do proprio individuo ofendido

e sua reacao conta com o beneplacito da comunidade. Assim, em algumas delas, o
homicidio confere ao grupo a que pertencia

a vitima a prerrogativa de obter satisfacdo mediante o assassinato do delinqgiiente ou de
outro membro de seu cla. Desse modo,

em certas tribos australianas, quando um homem fere outro, a este ¢ facultado pela opinido
publica, muitas vezes expressamente
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revelada pelos ancides; ap0s tal satisfagdo, ndo mais se lhe permite guardar rancor.

A idéia de reparacao se confunde com a de vinganga, mas contém em si o0 anseio de punir o
infrator.

A medida que as sociedades evoluem e se organizam politicamente, a san¢do, em vez de se
manifestar pela propria reagao do

ofendido, parte da autoridade constituida. Esta atribui a norma forga coercitiva, impondo,
por conseguinte, sua obediéncia.

E a infragdo a um preceito cogente provoca uma reagao do Poder Publico.

As normas vigentes numa sociedade determinada, em um dado momento, podem ter uma
eficacia maior ou menor, isto €, podem

ser acompanhadas de maior ou menor forca coercitiva. Na propria vida cotidiana se observa
tal fendmeno. Desse modo, os preceitos

de etiqueta sao menos intensos que os preceitos de moral; e estes, menos intensos que as
normas de direito. Entretanto,



uns e outros apresentam certa forga coercitiva, e a desobediéncia a qualquer deles provoca
uma reacao da sociedade, que

¢ a saficao.

Menos vigorosos do que os outros sdo os preceitos de etiqueta, porque o fato de
desrespeita-los sujeita o infrator a uma

ténue san¢ao. Com efeito, o individuo que ndo cumprimenta seus semelhantes, que se veste
em desacordo com as ocasioes, que

infringe todas as regras da boa educagdo sofre apenas a reprovacao nao muito rigorosa de
seus concidadios. E que tais normas

sdo de limitada importancia para a vida social, e o desrespeito a elas ndo provoca senao
limitada reacdo do agrupamento

humano.

J4 mais importantes surgem os mandamentos da moral, e a reag@o social contra as pessoas
que os desprezam revela-se mais

severa. A mulher de vida sexual desregrada, o marido que vive em publico deboche podem
ndo ser punidos com a prisao ou outra

pena, mas nao raro sdo postos a margem da sociedade, ndo sendo recebidos pelas familias
respeitaveis, nem considerados pela

gente de bem. A puni¢do ¢ mais rigorosa do que na hipodtese anterior, porque a violagdo da
norma de moral afeta mais diretamente

a sociedade.

Outras normas, entretanto, apresentam-se como de alta relevancia para a vida social, de
sorte que sua obediéncia se impde

a todos como necessidade fundamental. O Poder Publico as faz acompanhar de forca
coercitiva e sujeita o infrator de tais

regras a uma san¢ao mais

#5

severa. Sao as normas de direito. Desse modo a lei impde ao marido a obrigacdo de manter
a familia, e, se ele ndo o faz,

podem seus filhos ou sua mulher demandar ao Poder Publico que o compila a
desincumbirse de referida obrigacdo. Sua recusa

provocara uma reagdo do Estado, que se manifestara pela penhora de seus bens, pelo
desconto de seus vencimentos, podendo

mesmo ir, neste caso especial, a decretagdo de sua prisdo com o propoésito de coagi-lo a
fornecer a pensao alimenticia'-.

Note-se que a sangdo parte do proprio Poder Publico, interessado no cumprimento da
norma juridica.

De sorte que, entre as varias normas vigentes numa sociedade determinada, algumas vém
acompanhadas de uma sang¢ao oriunda

do Poder Publico, e estas sdo as normas de direito, ou, mais precisamente, de direito
positivo; as outras, isto €, aquelas

normas que orientam o comportamento dos individuos, mas despidas de sang¢do provinda
do Poder Publico, poderemos chamar normas

de ordem moral, ou de ordem costumeira'. Ambas t€m, provavelmente, a mesma origem,
mas a forga coercitiva que acompanha

as primeiras difere da que acompanha as segundas, de modo que, enquanto aquelas sdo
obrigatorias, estas nao o sao.



Posta a questdo nestes termos, talvez se possa compreender a célebre imagem de Bentham
segundo a qual o direito e a moral

se apresentariam como dois circulos concéntricos; a moral representada pelo circulo mais
amplo, contendo todas as normas

reguladoras da vida em sociedade, enquanto o direito seria representado pelo circulo menor,
abrangendo tao-s6 aquelas normas

munidas da forga coercitiva do Estado. De fato, apenas as normas de direito, e so elas,
contém referida forga coercitiva,

pois o Poder Publico as considera, com exclusao das outras, convenientes, quando nao
imprescindiveis, para a vida da sociedade.

Muitas normas, antes apenas do ambito da moral, passaram ao campo do direito pelo fato
de o legislador, num momento dado,

julgar conveniente atribuir-lhes forca coercitiva, impondo uma sanc¢ao para a sua
desobediéncia. Assim, por exemplo, no passado

era ato
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Antes, era altamente meritdrio o fato de o patrdo socorrer seu empregado acidentado. Mas a
desobediéncia a essa regra de moral nao

provocava qualquer sangao por parte do Estado. Este, entretanto, observando a
conveniéncia de se impor ao patrdo a obrigacao

de socorrer seu servigal infortunado, criou a norma de direito, impondo como obrigagao
juridica aquilo que ndo passava de

mero dever moral. Outro exemplo: no passado agia com humanidade o patrao que, antes de
despedir seu empregado, dava-lhe

um prazo para procurar nova colocagao e, ao romper o contrato de trabalho, fornecia-lhe
uma indenizacdo pelos anos de servigos

prestados. Talvez isso constituisse um dever de ordem moral, ditado pela preocupacao de
justica, mas o descumprimento de

tal dever ndo provocava qualquer san¢ado por parte do Estado. Parecendo ao legislador
conveniente transformar tal preceito

da moral em regra de direito, impds ao patrao o dever de dar aviso prévio e de prestar
indenizac¢ao ao empregado despedido.

O descumprimento de tal obrigacao, hoje, provoca uma sang¢do por parte do Estado. A regra
de moral transformou-se em regra

de direito.

Feita essa pequena introdug@o, em que se pretendeu mostrar o sentido social do direito,
parece ter chegado o momento de

apresentar uma defini¢do de direito. A escolhida encontra-se em Ruggiero e Maroi. Dizem
eles:

"O direito ¢ a norma das acdes humanas na vida social, estabelecida por uma organizacao
soberana e imposta coativamente

a observancia de todos".

Tal conceito parece-me excelente, porque focaliza a idéia de norma de acdo do homem,
vivendo em sociedade, e imposta coercitivamente

pela autoridade publica. Entretanto, essa nog¢ao encara o problema juridico apenas sob um
dos seus aspectos, isto ¢, objetivo,

e veremos que o direito pode, igualmente, ser visto sob o angulo subjetivo.



2. Direito objetivo e direito subjetivo

O fenémeno juridico, embora seja um sé, pode ser encarado sob mais de um angulo.
Vendo-o como um conjunto de normas que a todos se dirige e a todos vincula, temos o
direito objetivo. E a norma da agio

humana, isto é,
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o direito subjetivo. Trata-se da faculdade conferida ao individuo de invocar a norma em seu
favor, ou seja, da faculdade

de agir sob a sombra da regra, isto ¢, a facultas agendi.

A Constituicao garante o direito de propriedade, e o principio que o consagra ¢ preceito de
direito objetivo. Ele se dirige

indistintamente a todos, como norma objetiva. A prerrogativa que dele decorre, para o
titular do dominio, de invocar a norma,

na defesa de seu interesse, € o direito subjetivo do proprietario'.

A norma de direito objetivo determina que serd o possuidor garantido em sua posse. Dai
decorre, para o individuo que se

viu turbado ou esbulhado em sua posse, a prerrogativa de ser nela mantido, ou reintegrado.
De um lado vemos o preceito de

direito objetivo, a norma agendi, que se dirige a todos. De outro, encontramos a
prerrogativa individual, isto €, a faculdade

conferida ao possuidor de invocar em seu favor e na defesa de seu interesse o preceito
geral: facultas agendi. Visto sob

o angulo subjetivo, o direito ¢ o interesse juridicamente protegido (lhering).

3. Direito publico e direito privado

Outra importante classificagdo ¢ a que distingue o direito publico do direito privado.
Direito publico € o destinado a disciplinar os interesses gerais da coletividade'. De sorte que
a ele compete a organizacao

do Estado (Direito Constitucional); a disciplina de sua atividade na consecucao de seus fins
politicos e financeiros, cuidando

da hierarquia entre seus orgaos, das relagdes com seus funcionarios etc. (Direito
Administrativo); a distribui¢do da justica

(Direito Judiciario); a repressao aos delitos (Direito Penal).

5. Meu eminente colega Luiz Eui.Ai io oE BCEy'U VIDIGAL (Da esecucao direta das
obrigacdes de prestar declaracao de z,ontade,

Sao Paulo, 1940, n. 17) define com muita sabedoria o direito subjetivo. Depois de
conceituar a idéia de interesse como a

disposicao do homem para obter bens a tini de satisfazer suas necessidades, mostra como o
direito, através da rclacdo juridica,

procura regular os conflitos de interesses que nascem entre os individuos. A prerrogativa do
individuo de invocar a lei

na defesa de seu interesse ¢ o direito subjetivo. Ou, na frase lapidar do consagrado
professor: "Direito subjetivo ¢ o poder

atribuido a vontade de alguém para fazer valer o seu interesse, em conflito com o interesse
de outro.
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Direito privado € o que regula as relagdes entre os homens, tendo em vista o interesse
particular dos individuos, ou a ordem



privada'. Ele disciplina as relacdes humanas que surgem no ambito familiar; as obrigagdes
que se estabelecem de individuo

para individuo, quer oriundas do contrato, quer derivadas do delito, quer provenientes da
lei; os direitos reais sobre coisas

proprias, ou seja, o dominio, e os direitos reais sobre coisas alheias, tais como a enfiteuse, o
usufruto, as servidoes

etc.; e ainda as questdes que se ligam a transmissao da propriedade causa mortis.

Esse ¢ o direito privado. Alids, poder-se-ia dizer, de maneira mais ampla, que esse € o
Direito Civil, pois em certos momentos

as expressoes se equivaleram". Nesse sentido, de resto, ¢ o entendimento do legislador ao
proclamar, no art. 1° do Codigo

Civil de 1916:

"Art. 12 Este Codigo regula os direitos e obrigagdes de ordem privada concernentes as
pessoas, aos bens e as suas relagdes".

Do Direito Civil, e por oferecer caracteristicas proprias, destacou-se um ramo que foi
constituir o Direito Comercial. Tratava-se

de normas concernentes a relagdes que se estabeleciam entre comerciantes, ou entre estes e
seus clientes, e que, em virtude

da celeridade necessaria aos negdcios e da imprescindivel dispensa da excessiva
formalidade, requeriam uma disciplinagao

diferente'. Dai surgir tal

7. ORLANDO GOMES (Introdugao ao direito civil, Rio de janeiro, 1957, n. 3) observa que
ultimamente a divisdo entre direito

publico e direito privado tem sido objeto de fortes criticas. A reagdo, a seu ver, inspira-se,
principalmente, no movimento

de renovagdo do direito, impregnado de esséncia antiindividualista. "A idéia, hoje
dominante, de que o fim do Direito ¢

satisfazer a interesses gerais, mesmo quando assegura poderes individuais, elimina,
logicamente, qualquer classifica¢ao

do direito baseada na qualidade do preceito." Embora aplaudindo a critica, acha que a
classificagdo oferece vantagem do

ponto de vista técnico e didatico.

A tendéncia de absor¢ao do direito privado pelo direito publico ¢ consideravel e sensivel.
Alias, SAVATIER, num pequeno

livro famoso (Du droit civil au droit public, 2. ed., Paris, 1950), em que reuniu aulas
proferidas no Canada em 1945, ja

acentuara tal vocacao. Ela se revela nitidamente no aumento das regras de ordem publica,
que se multiplicam no campo do

direito privado, principalmente no do Direito de Familia. Sob esse aspecto a matéria sera
revivida quando for estudada a

natureza juridica deste ramo do direito privado (v. v. 6).

8. C£ Pi AMU], Traité ¢lénu®ntaire de droit civil, 7. ed., Paris, 1915, v. 1, n. 25.

9. PLAMOL (Traité..., cit., V. 1, n. 27) afirma que o Direito Comercial ndao ¢ sendo um
direito de Favor para uso dos comerciantes,

destinado a facilitar suas operagdes ¢ a
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ramo do direito privado. A independéncia, entretanto, nao ¢ total, ndo sendo poucos os que
apregoam a unificagdo do direito



privado’, anseio que foi atendido no Cddigo Civil italiano de 1942, que reuniu, num mesmo
corpo, as normas de um e outro

ramo do direito privado. Alias, o novo Codigo Civil brasileiro (Lei n. 10.406, de
10-1-2002) demonstra o sucesso de tal

orientagdo, quando aceita um livro sobre o "Direito da Empresa" e acolhe, entre os
contratos associativos, a comissao, o

contrato de agéncia e distribuicdo, o de corretagem e o de transporte, matéria sempre
disciplinada entre os institutos de

Direito Mercantil.

Ainda do Direito Civil desprendeu-se, ha pouco tempo, um outro ramo que se foi constituir
em disciplina autonoma. E o Direito

do Trabalho.

O Caodigo Civil de 1916, dentro do capitulo relativo ao contrato de locacdo, continha uma
se¢do referente a locagdo de servigos.

Compunham-na vinte e um artigos. Todavia a importincia de tal matéria, ademais real¢ada
numa época de revalorizagao do trabalho

humano, atraiu a atencao do legislador, que compreendeu a necessidade de disciplinar mais
miudamente as relagdes entre empregado

e empregador. Dai o aparecimento, entre nés, de numerosas leis sobre o assunto,
posteriormente coordenadas na Consolidagao

das Leis do Trabalho.

Sobre a natureza juridica desse novo ramo do direito estabeleceu-se controvérsia. Orlando
Gomes" a noticia, apontando quatro

correntes de opinido: duas delas opostas, uma classificando o Direito do Trabalho como
direito publico, outra o entendendo

como direito privado; a terceira atribuiu-lhe um carater misto por se confundirem preceitos
das duas espécies; e a derradeira

o inclui em nova categoria, que nao se confunde com qualquer das outras. Opta referido
escritor pela que insere o Direito

do Trabalho dentro do direito privado, em virtude de nele preponderarem as regras de
interesse individual. Essa a opinido

adotada nesta obra.

reprimir as fraudes e abusos de que sdo vitimas. Os pontos comuns entre os dois ramos sao
muitos, apenas o Direito Comercial

aplica uma regulamentagdo excepcional a atos por ele subtraidos ao regime do direito

comum.
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4. As fontes do Codigo Civil brasileiro e de seu precursor, o Codigo de 1916

Como este curso pretende seguir, em linha

geral, a estrutura do Codigo Civil brasileiro, convém examinar as fontes de onde ele e seu
precursor, o Codigo de 1916,

se inspiraram.

A fonte primordial de nosso Direito Civil € o direito romano. Embora o Codigo de 1916
tenha colhido grande niimero de suas

solugdes nas Ordenagdes do Reino e nas legislagdes portuguesa e brasileira anteriores a sua
publicacao; embora nele se encontre



nitida influéncia do Codigo Napoleonico de 1804 e do Codigo alemao de 1896, aquela
primeira asser¢ao nao se infirma, pois

estes monumentos legislativos se inspiraram, diretamente, na legislagcdo justinianéia'2.
Com efeito, conta Planiol que, quando o Projeto de Codigo Civil francés foi apresentado
pelo Primeiro Consul ao Tribunal,

a critica mais séria foi a de ser o Projeto uma cdpia servil do direito romano". O Cédigo
Civil alemao, por sua vez, surgiu

da obra dos pandectistas germanicos, os quais reviveram, naquele pais, a legislacdo latina.
E a legislagdo portuguesa, entretanto, dentre as fontes proximas de nossa legislacio, a que
exerceu maior influéncia. Tendo

o Brasil vivido como Col6nia durante 322 anos, nada mais normal que as nossas tradi¢des
juridicas e as lusitanas sejam comuns.

12. Cf. RESL DAVID:

"La réception du droit remam, en certains pays, a été plus compléte, et 1'on a parfois été
jusqu'a admettre que les régles

du droit romain seraient en principe doronavant appliquéss, soit a titre de loi proprement
dite, soit comine représentant,

suivant une expression consacrée, la raison écrite. En décidant de les appliquer en certames
matiéres, ore a comblé les

lacunes des stiostemes de droit déficients et substitue Ia certitude et Ia sécurité des relations
juridiques aux insuffisances

ou aux incohérences des droits primitifs, mal adaptes a une société qui se transformait
rapidement. Ce n'est pas dares cette

adoption des régles et solutions du droit romain que consiste cependant, dares la réalité,
1'essentiel be Ia réception du

droit romain, méme si ce termo est souvent employ¢ aves une pareille signification. Ce qui
est vraiment essentiel, c'est

que, a partir d'un cortam moment, ou a dares les divers pays reconnu Ia valeur universelle
de Ia science du droit romain;

les classifications, les nofions juridiques, les procedes de raisonnement des juristes romains
ont paru proceder de Ia raison

humaine, et s'imposer en tons les temes et sn tons les pays. La science du droit, dares tons
les pays, est devenue Ia science

romains; tout le droit moderno, que les solutions en soient ou non modifiées, a été ordonné
dares les cadres du droit romain"

(Traité claiicutairc de droit compare, Paris, 1950, p. 233).

13. LAJA, 1ITE RODRIGUES PEREIRA:

"O Codigo Civil francés, bem como os demais codigos, ndo sdo sendo a acomodacao
escrita do Direito Romano a civilizagao

moderna. A decretagdo desses codigos tirou, € certo, ao Direito Romano a autoridade
externa da lei, mas sem embargo, ele

conserva uma autoridade talvez maior continua a ser a substancia, a regra, o molde do
pensamento juridico moderno" (Ducit>

das coisas, 2. ed., Rio de Janeiro, s. d., Prefacio, p. XII).
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Ap6s a Independéncia, a lei de 20 de outubro de 1823 determinou que continuasse a vigorar
no Império a legislagao do Reino.



Esta, cuja pega maior e estrutural eram as Ordenacdes Filipinas, acrescidas de leis
posteriores, vigeu no Brasil até ser

revogada pelo art. 1.807 do Cddigo de 1916. Curioso que seu vigor, no Brasil, ultrapassou
sua vigéncia em seu pais de origem,

pois ali o Codigo de 1867 a revogou. Mas o direito portugués, da mesma forma que o
francés e o alemao, também tem, por fonte

remota e quase exclusiva, o direito romano.

Na Peninsula Ibérica vigeu, a partir de 506, o Breviario de Alaico, todo ele estribado na
legislacdo romana; e s6 apos

a separacgdo de Portugal da Espanha é que foram promulgadas, no novo reino, as
Ordenacdes Afonsinas. Estas, depois substituidas

pelas Ordenagdes Manoelinas, deram lugar, um século mais tarde, em 1603 e estando
Portugal sob o jugo espanhol, as Ordenagdes

Filipinas. Como disse, estas constituiram manancial inexaurivel, onde se abeberou o
legislador patrio.

Ao lado, e sem que se possa deixar no esquecimento, como fonte de alta importancia do
Codigo de 1916, mister se faz a mengao

a Consolidacio das Leis Civis de Teixeira de Freitas. E documento também de real valor a
Nova Consolidagao das Leis Civis

de Carlos de Carvalho, terminado em Bruxelas em 1899 e publicado no Porto em 1915.
Legislacdo civil tdo antiga, tdo complexa e tdo esparsa acentuava 1 a necessidade de um
codigo civil. Alias ja a Constituicao

do Império, de 1824, determinava, em seu art. 179, n. 18, que se organizasse, quanto antes,
um cddigo civil fundado na justica

e na eqiiidade.

O primeiro passo, partido da autoridade publica, no sentido de se elaborar tal obra, so se
efetivou em 1859, quando foi

confiada ao grande Teixeira de Freitas a incumbéncia de apresentar um projeto. Este, quase
um lustro depois, ofereceu o

seu célebre Esbogo de Codigo Civil. Tal trabalho, ndo aproveitado no Brasil, teve ampla
repercussao na Argentina, onde constituiu

um dos importantes elementos na feitura do Coédigo daquele pais. Ainda no Império foi
elaborado um outro projeto, de Felicio

dos Santos, o qual, da mesma maneira, ndo foi aproveitado.

Na Republica, sendo Ministro da Justiga Campos Sales, por Decreto de 1890, foi Coelho
Rodrigues incumbido de preparar um

projeto de Cddigo Civil. Tal projeto, como os demais, ndao foi tampouco convertido em lei.
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Ja Presidente da Republica, Campos Sales designou para elaborar novo projeto,
aproveitando tanto quanto possivel o de Coelho

Rodrigues, o grande Clovis Bevilaqua. No mesmo ano de 1899 o eminente jurisconsulto
apresentou seu projeto, o qual, depois

de mais de quinze anos de debates, se converteu no Codigo Civil brasileiro. Promulgado em
V" de janeiro de 1916, entrou

em vigor a 1-' de janeiro de 1917.

Sobre o histérico dessa lei, o conteudo dos projetos que a antecederam, as discussdes
travadas, a marcha do projeto, quer



no Congresso, quer antes de para ali ser remetido, encontram-se notaveis desenvolvimentos
em muitos livros nacionais, tais

como nos classicos comentarios de Bevilaqua (Codigo Civil dos Estados Unidos do Brasil
comentado, 3. ed., Rio de Janeiro,

1927, v. 1), ou nos de Spencer Vampré (Codigo Civil brasileiro anotado, Sao Paulo, 1917),
ou, ainda, nos de Ferreira Coelho

(Codigo Civil dos Estados Unidos do Brasil, Rio de Janeiro, 1920).

5.0 Cédigo Civil brasileiro

O novo Codigo Civil brasileiro, sancionado em 10-1-2002 e publicado em 11-1-2002, deve
entrar

em vigor em 2003, pois a vacado legis ¢ de um ano, a contar de sua publicacdo (art. 2.045).
Como o Cdédigo anterior, ¢ composto de uma Parte Geral e de uma Parte Especial.

A Parte Geral do Codigo Civil contém preceitos aplicaveis aos institutos disciplinados na
Parte Especial e divide-se em

trés Livos. O Livro 1 cuida da teoria das pessoas, isto é, do sujeito do direito; define a
personalidade civil, a capacidade

para o exercicio dos direitos, a personalidade juridica e o domicilio e a auséncia. O Livro II
trata da classifica¢ao dos

bens, isto ¢, do objeto do direito. E o Livro 111, da teoria dos fatos e atos juridicos, isto €,
da relacado juridica.

A Parte Especial do Cddigo de 1916 dividia-se em quatro Livros: Direito de Familia,
Direito das Coisas, Direito das Obrigagdes

e Direito das Sucessoes.

O novo Codigo, de 2002, admitiu um novo livro, Do Direito da Empresa (arts. 966 a
1.195). A presenca de tal matéria dentro

da lei civil reflete aquele anseio de unificagao do direito privado, nitido da elaboragao de
Anteprojeto e que explica a

presenca do saudoso S ylvio Marcondes na equipe que o elaborou.

Algumas inovagdes trazidas pelo novo Codigo serdo estudadas em seus respectivos
capitulos.
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O Cddigo de 1916 foi elaborado no fim do século XIX e cristalizava uma cultura que o
tempo, em grande parte, tornou ultrapassada.

Assim sendo, a despeito de sua reconhecida e proclamada exceléncia, de ha muito se
cogitava de sua reforma.

A primeira importante tentativa deu-se no inicio da década de 1940, quando surgiu o
Anteprojeto de Codigo de Obrigacdes,

da lavra dos grandes juristas Orozimbo Nonato, Philadelpho Azevedo e Hahnemann
Guimaraes, e que se circunscreveu a Parte

Geral das Obrigagdes.

A frustrada tentativa de reforma ndo impediu o surgimento de numerosas leis que alteraram
de maneira fundamental o contetido

do Codigo Civil entdo vigente. Para deixar o casuismo, evitando citar todas, lembro, a titulo
de exemplo, a que modificou

os prazos de prescricao (Lei n. 2.437, de 7-3-1955); a que alterou o instituto da adocao (Lei
n. 3.133, de 8-5-1957); a



que possibilitou o reconhecimento dos filhos adulterinos (Lei n. 883, de 21-10-1949); e,
entre as duas mais importantes,

por repercutirem em um maior nimero de dispositivos, a Lei n. 4.121, de 27 de agosto de
1962, que disp0s sobre a situagao

juridica da mulher casada, e a Lei n. 6.515, de 26 de dezembro de 1977, que, além de
instituir o divorcio no Brasil, trouxe

profundas modificag¢des no direito de familia e no direito sucessorio deste Pais.

A segunda tentativa de reforma do Cédigo ocorreu no comego da década de 1960 e se
apresentou por meio dos anteprojetos dos

eminentes civilistas Orlando Gomes e Caio Mario da Silva Pereira, este encarregando-se de
projetar a matéria de obrigacdes,

ficando o restante da matéria civil a cargo daquele ilustre mestre baiano. A grande inovagao
do plano, alias, duramente

combatida, foi a supressdo da Parte Geral do Codigo Civil. De qualquer maneira, o trabalho
desses ilustres professores,

ao depois revisto com a colaboragao de outros juristas, inclusive com a do saudoso
Orozimbo Nonato, encontra-se no Projeto

de Cdédigo Civil e no Projeto do Codigo de Obrigacdes, ambos de 1965. Tais projetos ndo
s6 honram seus autores, como também

dignificam a cultura juridica brasileira.

jé& entdo ndo eram poucos os opositores a uma reforma integral do Cédigo Civil, e uma
opinido muito difundida, da qual este

expositor participava, era a de que as excelentes inovagdes, trazidas pelos projetos,
poderiam ser introduzidas em nossa

legislacao, e mesmo nos quadros do Codigo Civil, sem sacrificio de sua estrutura e sem se
proceder a derrubada daquele imponente

edificio erguido pelo talento patrio.
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Levando em consideragao manifestagdes anteriores do seu ilustre supervisor, talvez tenha
sido com tal intuito que se reuniu,

em 1969, a Comissao nomeada pelo Ministro da justi¢a para rever o Codigo Civil.
Entretanto, ¢ possivel que razdes varias,

entre outras as de carater técnico e cientifico, tenham conduzido a mesma Comissao a
preferir elaborar um novo Cédigo, em

vez de emendar o antigo. Dai o surgimento do Anteprojeto de Codigo Civil, da lavra dos
Profs. José Carlos Moreira Alves,

Agostinho de Arruda Alvim, Sylvio Marcondes, Ebert Chamoun, Clovis do Couto e Silva e
Torquato Castro que, sob a supervisao

do sabio Miguel Reale, apresentaram, em 1972, o seu monumental trabalho. Depois de
receber muitas emendas foi publicada,

em 1973, a 2' edigdo revisada do Anteprojeto e, mais tarde, apos nova revisao e
numerosissimas modifica¢des, foi elaborado

o definitivo Projeto do Cédigo Civil, que, apresentado ao Poder Executivo, foi por este
enviado, pela Mensagem n. 160 /

75, ao Congresso Nacional, onde se transformou no Projeto de Lei n. 634, de 1975.
Depois de alguns anos de debates na Camara dos Deputados, a matéria foi aprovada e
transformada no Projeto de Lei n. 634-B,



conforme publica¢do no Diario do Congresso Nacional de 17 de maio de 1984 (Suplemento
ao n. 47).

Tal projeto, que na Cdmara fora minuciosamente revisto, inclusive para nele se inserirem as
profundas modificagdes trazidas

pela Lei do Divércio (Lei n. 6.515, de 26-12-1977), teve o seu andamento sustado por uma
razdo de inescondivel prudéncia.

E que mister se fazia esperar a publica¢io de nova Constitui¢io da Repiiblica Federativa do
Brasil, para cuja feitura ja

se havia prometido convocar a respectiva Assembléia Constituinte.

Enviado o projeto ao Senado, teve ele seu andamento sustado, entre outras razdes, por estar
iminente a elaboragao da nova

Constituicdo, que foi aprovada em 5 de outubro de 1988. Esta Constitui¢do, entre outras
modificag¢des, trouxe verdadeira

revolucao dentro do quadro do Direito de Familia, dando protegdo a familia surgida fora do
casamento, proclamando a igualdade

dos conjuges dentro do lar e equiparando para todos os efeitos os direitos e obrigagdes do
homem e da mulher; pos termo

a velha questdo da filiagdo, igualando os filhos de qualquer natureza; ampliou enormemente
as hipoteses do divorcio. Essas

matérias serao estudadas em seus respectivos capitulos.
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CAPITULO 2 ’
BREVE APANHADO SOBRE A LEI DE INTRODUCAO AO CODIGO CIVIL 14

SUMARIO:

6. A Lei de Introdugdo e seu objeto.

7. Definigao de lei.

8. Da vigéncia da lei.

9. Do conhecimento da lei.

10. Da aplicagao do direito e das lacunas da lei.
11. Da interpretagao da lei.

12. Da eficacia da lei no tempo.

13. Da eficécia da lei no espaco.

6. A Lei de Introdugao e seu objeto - O Decreto-Lei n. 4.657/42 revogou a primitiva Lei de
Introdugdo ao Codigo Civil, promulgada

simultaneamente com o Cddigo Civil, substituindo-a em todo o seu contetido, uma vez que
modificou numerosos principios basicos

que tinham inspirado o legislador de 1916.

O tema central da Lei de Introducao ao Codigo Civil ¢ a propria lei. Ai se cuida da vigéncia
da lei e de sua revogacao;

da impossibilidade de alegar-se a sua ignorancia; da aplicagdo da lei e de suas lacunas; da
interpretacdo da lei e de sua

eficacia no tempo e no espago.



7. Definigao de lei

Lei ¢ uma regra geral que, emanando de autoridade competente, ¢ imposta, coativamente, a
obediéncia

de todos". Trata-se, portanto, de um preceito, vindo da autoridade compe

14. Neste capitulo procura-se apenas apontar os principais problemas disciplinados pela Lei
de Introducao ao Codigo Civil.

Isso porque, como a matéria ali versada constitui o cerne da Cadeira de Introducao a
Ciéncia do Direito, ¢ nesta disciplina,

mais do que na de Direito Civil, que tal assunto deve ser desenvolvido. Como, entretanto,
muitas dentre as nogdes a seguir

expostas tornam-se indispensaveis para o entendimento das ligdes posteriores, € como,
também, haveria um vazio no curso

da exposi¢ado se fossem omitidas quaisquer discussdes sobre esse tema, inclui-se o presente
capitulo, que nada pretende sendo

apresentar algumas idéias gerais.

15. A defini¢do ¢ de Cloves BEVILAQUA (Coédigo Civil dos Estados uinidos do Brasil
comentado,

obs. 1 ao art. 1 da Lei de Introdug@o ao Cddigo Civil).
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Competente e dirigido indistintamente a todos, a quem obriga, por razdo de sua forga
coercitiva.

Muitas sdo as maneiras de se classificar a lei. Dentre todas as classificagoes, entretanto,
uma ha que merece ser desde

logo ressaltada: € a que a classifica tendo em vista a sua forga obrigatoria. Sob esse angulo
as normas se distinguem em

regras cogentes, ou de ordem publica, e em regras dispositivas (também chamadas
supletivas e interpretativas)".

Norma cogente ¢ aquela que por atender mais diretamente ao interesse geral ndo pode ser
alterada pela convengao entre os

particulares. Sdo preceitos que interessam diretamente a ordem publica, a organizagdo
social, e que por isso o legislador

ndo transige em que se suspenda sua eficacia. As partes ndo podem, mediante convencao,
ilidir a incidéncia de uma norma

cogente. Jus publicum privatorum partis derogare non potest".

Assim, por exemplo, a regra do art. 183, VI, do Codigo Civil de 1916, que proibia o
casamento de pessoas ja casadas, era

preceito que interessava a propria estrutura da sociedade, de modo que, mesmo de acordo
os nubentes, nulo seria seu casamento

se um deles estivesse ligado a matrimonio anterior. Assim, também, o preceito que confere
aos parentes o direito de exigir

alimentos uns dos outros; os interessados nao podem, por conveng¢ao, abrir mao dessa
prerrogativa, porque ela interessa mais

diretamente a sociedade que aos proprios beneficiados.

As regras dispositivas, por ndo estarem diretamente ligadas ao interesse da sociedade,
podem ser derrogadas por convengao

entre as partes. Elas funcionam no siléncio dos contratantes, suprindo a manifestacao de
vontade porventura faltante.



16. SERPA Lores (Curso de direito civil, Rio de janeiro, 1953, v. 1, n. 10) distingue as
normas, segundo sua forca obrigatoria,

em normas cogentes e normas relativas, bifurcando estas ultimas em normas dispositivas e
normas supletivas. Entende que

ndo se equiparam as normas de ordem publica as normas cogentes. Dessa opinido, data
veria, divirjo, pois parece-me que a

norma cogente se confunde com a norma de ordem publica. Uma e outra atendem a um
interesse social, ou, para usar as palavras

do mesmo escritor, quando caracteriza a norma de ordem publica, sdo normas que visam
garantir e assegurar a existéncia do

corpo social, base do ordenamento juridico (Ibid., v. 1, n. 2).

17. O art. 6° do Codigo Civil francés consigna a seguinte regra:

"On ne peut pas déroger, par des conventions particuliéres, aux lois qui intéressent Pordre
public et les bonnes moeurs".
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Assim, por exemplo, dizia o Cédigo Civil de 1916 que, nas obrigacdes alternativas, a
escolha competia ao devedor (art. 884,

atual 252); mas se as partes estipulassem o contrario, tal preceito deixava de ter aplicagdo,
prevalecendo, entdo, a vontade

dos contratantes. Outro exemplo: a lei civil determinava que, se nada se estipulasse, o
pagamento se efetuava no domicilio

do devedor (art. 950, atual 329). Ora, tratando-se de regra supletiva, nada impede que os
contratantes convencionem diferentemente,

e, se o fizerem, o preceito deixa de vigorar em relagdo aquele negocio juridico.

Vimos que a lei emana da autoridade competente. Entre nos a fonte da lei ¢ o Poder
Legislativo, nos termos dos arts. 59

e seguintes da Constituicao Federal'. Verdade que, na confecgdo da lei, também colabora o
Poder Executivo.

Com efeito. A iniciativa da lei cabe ao Presidente da Republica e a qualquer membro ou
comissao da Camara dos Deputados

ou do Senado Federal. Aprovado o projeto numa das Casas do Parlamento, sera revisto pela
outra, que, o aprovando, enviara

ao Presidente da Republica, para veto ou san¢do. Esta ultima se manifesta na promulgagao,
ato pelo qual o chefe de Estado

proclama perante o corpo social a existéncia da lei. Feito isso, ha a publicagdo, ato que
torna a lei obrigatéria. Nao se

confunde, portanto, a promulgag¢ao com a publicagao.

8. Da vigéncia da lei

A lei, salvo disposi¢do em contrario, comega a vigorar em todo o territdrio nacional
quarenta e

cinco dias depois de oficialmente publicada.

O intervalo entre a data da publicagdo da lei e a de sua entrada em vigor chama-se vacado
Icgis.

A maioria das leis, entretanto, contém em seu texto a data em que passara a viger. Em geral
coincide com a de sua publicacdo;

em outras hipdteses, o periodo de espera ¢ maior, concedendo-se tempo mais amplo de
adaptacdo. Este caso se deu com o Codigo



Civil, que, publicado logo apds sua promulga¢do em IL" de janeiro de 1916, s6 entrou em
vigor em 1°-' de janeiro de 1917.

Tal € o termo inicial da vigéncia da lei. Até quando, entretanto, vigorara? Nao se destinando
a vigéncia temporaria, a lei

tera vigor até que outra a modifique ou revogue (LICC, art. 2-').

18. Em sua edi¢do original a referéncia era ao art 46 da Constitui¢ao de 1946. Agora
refere-Se a Constituicdo de 5 de outubro

de 1988.
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Em muitos casos a lei traz no seu texto o prazo de sua vigéncia. Assim, por exemplo, a
antiga Lei do Inquilinato (Lei n.

1.300, de 2812-1950) dispunha, em seu art. 22, que vigoraria da data de sua publicacdo até
o dia 31 de dezembro de 1952.

Tratava-se de diploma cujo intuito era disciplinar uma relagdo juridica possivelmente
transitdria, provocada pela crise

de habitagdes. De sorte que o legislador, ao oferecer remédio para tal situagdo, acreditava
na sua transitoriedade, tanto

que deu eficacia passageira ao remédio referido. Verdade que, por leis posteriores, foi
prorrogada, por periodos relativamente

curtos, a vigéncia daquele texto, que, até novembro de 1964, vigorou neste Pais, com
pequenas modificagdes.

Na maioria das vezes, porém, a lei ndo contém termo fixo de duragdo; ¢ feita para viger por
tempo indeterminado, e assim

sO perde sua eficacia se outra posterior a modificar ou revogar. Dessa regra decorre
corolario importante: a lei so se revoga

por outra lei. Nao pode, por conseguinte, um regulamento, ou uma portaria, ou um aviso
ministerial, dar fim a existéncia

de uma lei'.

"A lei posterior revoga a anterior quando expressamente o declare, quando seja com ela
incompativel ou quando regule inteiramente

a matéria de que tratava a lei anterior" (LICC, art. 2°-', § P). Trés, portanto, sdo as hipoteses
em que a lei posterior

revoga a anterior.

A primeira quando expressamente a ela se refere. A Lei n. 1.300/ 50, ha pouco citada,
determinava em seu art. 22 que ficavam

revogados os decretos-lei anteriores que disciplinavam a questdo do inquilinato Da mesma
forma, a posterior Lei do Inquilinato

(Lein. 4.494, de 25-111964, revogada pela Lei n. 6.649, de 16-5-1979, revogada, também,
pela Lei n. 8.245, de 18-10-1991)

em seu art. 42, expressamente revogou a lei de 1950, bem como todas as subseqiientes que
a modificavam. O Codigo Civil de

1916, por sua vez, em seu art. 1.807, revogou expressamente

19. Existe uma hierarquia entre as normas de direito positivo vigentes num determinado
pais. Acima da lei ordinaria, como

lei maior, existe o preceito constitucional. Este prevalece sobre aquela em virtude de ser a
Constituicao o ponto onde assenta

toda a ordem juridica, de sorte que a autoridade que contra ela se insurge esta demolindo a
pedra angular do seu poder jurisdiciona



(cf. SEMA Loi,ES, Guso..., cit., v. 1, n. 16). Sua fonte ¢ a Assembléia Constituinte e s6
pode ser emendada de acordo com

o art. 60 (Constituicao de 1988). Abaixo da lei encontra-se o decreto que ¢ ato do Poder
Executivo, e que, portanto, ndo

tem a mesma for¢a que a lei, porque enquanto esta representa a vontade da nagao,
manifestada através dos seus representantes,

aquele reflete apenas a vontade do Poder Executivo. Seguem-se a portaria, os avisos
ministeriais etc. Um preceito de maior

forca pode revogar um de forca menor. O contrario ndo ¢ permitido.
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as Ordenacdes do Reino, os alvaras, as leis ¢ os decretos concernentes a matéria de direito
civil que a lei veio disciplinar.

A lei posterior revoga igualmente a anterior quando seja com ela incompativel. Isso se da
quando o Poder Publico muda sua

politica legislativa, ordenando um procedimento que se ndo afaz as regras anteriores.
Assim, a Lei n. 883, de 21 de outubro

de 1949, que permitiu o reconhecimento dos filhos adulterinos ap6s a dissolucao do
casamento de seu genitor adultero, revogou,

parcialmente, o art. 358 do Cddigo Civil de 1916, que vedava o reconhecimento dos filhos
incestuosos e dos adulterinos.

A lei posterior revoga a anterior ainda quando discipline inteiramente matéria por aquela
tratada. Assim, por exemplo, a

Lei de Introducao ao Codigo Civil de 1942 nao se referiu, expressamente, a igual preceito
do de 1916; mas, tendo disciplinado

toda a matéria por este regulada, evidentemente o revogou. Entretanto, se ndo ha colidéncia
entre os dois textos, porque

a lei nova apenas estabelece disposicoes a par das ja existentes e com ela compativeis, a
primeira continua a subsistir.

9. Do conhecimento da lei

Uma vez publicada e transcorrido o periodo de vncatio legis, a lei entra em vigor e vincula
a todos. Sua forca coercitiva, por isso que ela € um preceito geral, prende a todos; ninguém
pode fugir de cumpri-Ia, ainda

que ignorando sua existéncia. O legislador presume, de maneira irrefragavel, que todas as
pessoas conhecem a lei.

E uma presungdo que ndo corresponde a realidade, pois, em nossos dias, as leis se
multiplicam de tal maneira que nem mesmo

os profissionais as conhecem em sua totalidade. Quanto mais os leigos!

Mas o preceito, que provém da regra romana segundo a qual ncino jtts ipnorare censchir, ¢
uma imposi¢do da ordem juridica,

sem a qual a vida em sociedade seria impossivel. Se inexistisse o dispositivo, qualquer
pessoa poderia furtar-se de cumprir

a lei sob o pretexto de a desconhecer. E isso afetaria a propria estrutura da sociedade, cuja
sobrevivéncia esta condicionada

ao império da ordem juridica.

Por isso, como a lei pretende a todos vincular e de todos exigir obediéncia, ela presume que
cada um a conhe¢a, nao admitindo



a alegacdo de sua ignorancia. E o faz no art. 3" da Lei de Introdugdo ao Cédigo Civil, ao
dispor que "ninguém se escusa

de cumprir a lei, alegando que ndo a conhece.
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10. Da aplicacao do direito e das lacunas da lei

Para resolver os casos que lhe sdo apresentados, o juiz procura, dentro

da sistematica do direito, a lei que se deve aplicar a hipotese sub judice. Esta é uma funcao
do Estado, de que ele se desincumbe

por meio do Poder judiciario.

Tal operagdo consiste, segundo Claude du Pasquier, em transferir para um caso particular e
concreto a decisdao que se encontra

na regra abstrata'-". Esta ¢ a premissa maior de um silogismo, e, partindo dela, o juiz
aplicard a lei ao caso concreto.

Por exemplo: o Codigo Civil determina que na sucessdo legitima os descendentes herdam
em primeiro lugar; ora, Jodo ¢ filho

de Paulo, de sorte que, morto Paulo, Jodo ¢ seu herdeiro.

Por vezes, entretanto, o juiz ndo encontra na legislagao escrita uma norma a aplicar ao caso
concreto. Podera ele recusar-se

a decidir sob tal pretexto? Evidentemente ndo, sob pena de conturbar-se a ordem social.
Compete ao Estado, através do Poder

judiciario, solucionar os conflitos entre particulares, e a esse mister ndo podera fugir. Alias,
o Codigo Civil francés

dispde que o juiz que se negar a julgar, sob pretexto de omissao da lei, pode ser processado
como culpado por delito de

denegagdo de justica’.

Quando a lei € omissa sobre algum problema, ou sobre a solucao

de alguma relagdo juridica, diz-se que ha uma lacuna da lei. Esta ¢ inevitavel em qualquer
ordenamento juridico, porque

o legislador, por mais sagaz que seja, ndo pode prever todos os casos capazes de aparecer
nas relacoes entre os individuos.

E, mesmo que antevisse todas as relagdes juridicas presentes, ndo teria o dom de prever
casos que o progresso trard. Como

poderia, por exemplo, o codificador francés imaginar, em 1804, os problemas juridicos que
o transporte ferroviario ou aéreo

irilam trazer? Ou o codificador brasileiro de 1916 resolver questdes advindas da descoberta
da energia atdmica ou da exploracao

do espaco interplanetario?

Verdade que ndo poucos escritores negam a existéncia de lacunas na lei, entendendo que na
ordem juridica ndo h4 falhas.

Isso porque, sendo o direito concebido como um sistema, tal fato implica, a
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guisa de disposigdes precisas, a existéncia de principios gerais dos duais € possivel deduzir
urna solucio. E a idéia da

plenitude logicamente

necessdria da legislacdo escrita.

Tal conceito, contudo, nao deixa de ser uma fic¢ao. E ele ndo afasta a idéia de lacuna, pois
lacuna havera cada vez que



inexistir no ordenamento juridico uma disposic¢do precisa para disciplinar determinado
conflito. Entretanto, a despeito da

inexisténcia de regra, ndo se pode furtar o juiz de decidir os conflitos de interesses que se
propdem entre os particulares.

Como proceder?

O art. 4 da Lei de Introdugdo ao Codigo Civil determina:

"Art. 4-Quando a lei for omissa, o juiz decidird o caso de acordo com a analogia, os
costumes e os principios gerais de

direito".

No siléncio da lei, portanto, deve o julgador, na ordem mencionada, langcar mao desses
recursos, para nao deixar insolvida

a demanda.

Julgar por analogia significa aplicar as hipoteses semelhantes as solugdes oferecidas pelo
legislador para casos analogos.

A analogia baseia-se na idéia de que, se a lei disciplina de determinada maneira uma
relacdo juridica, deve, por igual razdo,

disciplinar do mesmo modo uma outra relagdo semelhante. O principio condensa-se no
adéagio ubi eadem ratio, idem jus, isto

¢, onde houver a mesma razdo, o mesmo deve ser o direito. Por exemplo: o ordenamento
juridico ndo conhece regra especifica

sobre os acidentes em transportes de bondes elétricos, mas o Decreto n. 2.681, de 7 de
dezembro de 1912, que regula a responsabilidade

civil das estradas de ferro, contém dispositivo expresso sobre os acidentes nelas ocorridos.
Numerosos acordaos mandaram

aplicar, nos casos de acidentes de bondes, por analogia, as regras editadas para os desastres
de trens (v. v. 4).

Nao encontrando na lei solugdo para o litigio apresentado, nem a descobrindo por analogia,
deve o juiz recorrer aos costumes.

O costume ¢ o uso implantado numa coletividade e considerado por ela como juridicamente
obrigatorio"-2. Provém ele da pratica

reiterada e uniforme de certo procedimento, a qual vai gerar, no espirito
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da comunidade, a persuasdo de sua necessidade e de sua obrigatoriedade".

A Lei da Boa Razao, de 18 de agosto de 1769", considerava como tal a pratica, por mais de
cem anos, de um procedimento que

nao colidisse com a boa razao.

A Lei de Introdugdo ao Codigo Civil de 1916 ndo fazia referéncia aos costumes como fonte
a que o juiz devesse recorrer,

no caso de siléncio da lei; a inovagao surgiu com a lei de 1942.

Conforme se vé do proprio texto, o juiz s6 deve recorrer ao costume na hipotese de omissao
da lei. O que vale dizer que

o legislador, admitindo o costume practer legefn, repeliu a idéia de costume revogados da
lei, contra legem, que alguns

escritores acolhem".

23. VIGESTE RIO d4 a seguinte e excelente definicao de costume:

"A regra de conduta criada espontaneamente pela consciéncia comum do povo, que a
observa por modo constante e uniforme e



sob a convicgdo de corresponder a uma necessidade juridica" (O direito e a vida dos
direitos, reedi¢do, Sao Paulo, 1960,

v. 1, n. 180).

24. Eis o texto, referente ao costume, do paragrafo 14 da Lei de 1769:

"... declaro (...) que o costume deve ser somente o que a mesma lei qualifica nas palavras
longamente usado, e tal, que por direito se deva guardar - cujas palavras Mando que sejam
sempre entendidas no sentido de

concorrerem copulativamente a favor do costume, de que se tratar, os trés essenciais
requisitos: de ser conforme as boas

razdes, que deixo determinado que constituam o espirito de Minhas Leis; de ndo ser a elas
contrario em cousa alguma; e de

ser tdo antigo, que exceda o tempo de cem anos. Todos os outros pertegos costumes nos
quais nao concorrem copulativamente

todos estes requisitos, Reprovo e Declaro por corruptelas, e abusos".

CoRia:a Tii1rs, comentando a lei de 1769 (Lei da Boa Razao), informa que foi ela que
introduziu o requisito de o costume

ter mais de cem anos; acrescenta que, se o costume apresentar os trés requisitos
mencionados, vale como lei. E por esses

direitos costumeiros que se regulam os dizimos em todo o reino.

2~. Pi,-vyioi estuda o problema da origem ou da autoridade do costume e sustenta que esta
advém do apoio que lhe d4 a jurisprudéncia.

"Toute reégle de droit suppose une contrainte, c'est-a-dire une autorité, une volonté
supérieure a celles qui obéissent,

et cette containte ne peut venir que de la loi eu du ju,ge" (Traitxa..., cif., v. 1, n. 11).
Entende nao passar de quimera a tese segundo a qual a autoridade dos costumes viria da
piuio inris ou nerrssitras, para

concluir que a obrigatoriedade do costume decorre do fato de ser ele reconhecido pela
jurisprudéncia.

Se o juiz ndo encontrar na lei a solugdo para o caso que lhe ¢ submetido; se nao encontrar
remédio na analogia, nem nos

costumes, deve recorrer aos principios gerais de direito.

A expressdo ¢ por demais ampla e muitos entendem que € aos principios de direito natural
que o legislador manda recorrer".

Talvez
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mais valha atribuir a expressdo um sentido diferente, pois parece-me que o legislador quer
referir-se aquelas normas que

o orientam na elabora¢do da sistematica juridica, ou seja, aqueles principios que, baseados
na observagao socioldgica e

tendo por escopo regular os interesses conflitantes, impdem-se, inexoravelmente, como
uma necessidade da vida do homem em

sociedade.

Uma solucdo de alto interesse para o problema das lacunas da lei ¢ a apregoada pelo
legislador suigo. Dispde o art. V do

Codigo Civil suico que, no siléncio da lei e ndo havendo um costume a regular uma relagao
juridica, deve o juiz decidir

"segundo as regras que ele estabeleceria se tivesse de agir como legislador 1,27.



11. Da interpretagdo da lei

Ja vimos que, na aplica¢ao do direito, o juiz procura, tendo em vista a norma geral, nela
encaixar

0 caso concreto. A norma funciona como premissa maior de um silogismo, ¢ a hipotese sub
jiidice, como premissa menor, decorrendo

inevitavelmente a conclusdo. Assim, se a regra dispoe que se atinge a maioridade aos 18
anos, € No caso concreto prova-se

que o autor da acdo ja completou essa idade, a conclusdo ressalta automaticamente: ¢ ele de
maior idade, portanto plenamente

capaz no que concerne a este fator.

Ocorre, entretanto, que nem toda norma juridica apresenta-se tdo clara, quer por ndo ter o
legislador cuidado de eliminar-lhe

as obscuridades, quer por lancar mao de conceitos nem sempre bem definidos, quer, ainda,
por recorrer a preceitos de excessiva

amplitude.

Assim, quando a lei se refere as expressdes bem comum, negligéncia, boa fé, é mister,
primeiramente, analisar detidamente

a regra para descobrir seu verdadeiro sentido.

A operacdo que tem por objeto precisar o conteido exato de uma norma juridica chama-se
intcyretacdo. A necessidade da interpretagdo
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¢ indiscutivel e, exceto naqueles casos em que o sentido da norma salta em sua absoluta
evidéncia, o trabalho de exegese

apresenta-se continuamente ao jurista.

Conforme a fonte donde promana, a interpretacao se diz auténtica, doutrinaria ou
jurisprudencial. Auténtica ¢ a que emana

do proprio legislador, que, por ato subseqiiente, declara qual o verdadeiro sentido da regra.
Doutrinaria ¢ a que aparece

nos livros de ciéncia, nas obras dos juristas. jurisprudencial ¢ a que se elabora nos tribunais,
pelas decisdes do Poder

Judiciario.

Quanto ao meio de que se langa mao para proceder a interpretacdo, tradicional ¢ o método
que procura conhecer qual a intengao

do legislador, inserida na lei. Para descobrir tal intengao, e assim o sentido de um texto,
recorre-se a interpretacao literal

ou gramatical, a logica e a historica.

A interpretacdo gramatical consiste em proceder a meticuloso exame do texto, para dele
extrair a precisa vontade do legislador;

procura-se o sentido exato de cada vocabulo, examina-se a pontuacao, tentando estabelecer
o que efetivamente a regra determina.

Se tal interpretagdao nao se mostra capaz de extirpar as dividas, recorre-se a interpretacao
logica. Para admiti-la parte-se

do pressuposto de que o ordenamento juridico ¢ um edificio sistematicamente concebido,
de sorte que o texto ¢ estudado em

confronto com outros, a fim de ndo ser interpretado de modo a conflitar com regras dadas
para casos analogos; examina-se

a posicao do artigo no corpo da lei, o titulo a que esta submetido, o desenvolvimento do
pensamento do legislador, enfim



o plano da lei.

Como espécie da interpretagdo ldgica, na opinido de muitos, mas como sistema autonomo
de interpretacdo, no ver de outros,

aparece a interpretacao histdrica.

Ela consiste no exame dos trabalhos que precederam a promulgacao da lei; das discussoes
que rodearam sua elaboracao; dos

anseios que veio satisfazer; e das necessidades contemporaneas a sua feitura. Por vezes,
pelo exame desses elementos, consegue-se

descobrir qual a efetiva vontade do legislador. Por exemplo: um problema que preocupava
os juristas era o de saber o alcance

do art. 358 do Codigo Civil, que determinava ndo poderem ser reconhecidos os filhos
incestuosos e os adulterinos. Ao ver

de alguns, tal regra impedia ndo s6 o reconhecimento
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dos esptirios, como também a sua legitima¢dao22-1. De sorte que, diziam, como a lei ndo
permite o reconhecimento,

que € 0 menos, com muito mais razdo ndo deve permitir a legitimacao.

Entre os argumentos aduzidos contra tal exegese, recorreu-se ao elemento historico.
Durante a elaboragdo dessa regra, apresentou

Andrade Figueira emenda ao Congresso2' dispondo que "os filhos incestuosos e os
adulterinos ndo podem ser legitimados nem

reconhecidos". Ora, o fato de tal emenda ter sido rejeitada demonstra o intuito contrario do
legislador, de permitir a legitimagao

dos esptirios".

Por meio desses modos de interpretacao busca-se descobrir qual o sentido atribuido ao
texto, pela vontade do legislador.

Confundiase, assim, a pesquisa do sentido de uma lei com o sentido que a ela teria querido
atribuir a vontade do legislador.

A reacgdo da doutrina contra tal orientagdo iniciada na Franca com a célebre obra de Gény3'
alcangou imediatamente grande

€xito, por mostrar o erro que consistia em procurar na lei apenas a vontade do legislador.
A lei disciplina relagdes que se estendem no tempo e que florescerdo em condig¢des
necessariamente desconhecidas do legislador.

Dai a idéia de se procurar interpretar a lei de acordo com o fim a que ela se destina, isto &,
procurar dar-lhe uma interpretagao

teleologica. O intérprete, na procura do sentido da norma, deve inquirir qual o efeito que ela
busca, qual o problema que

ela almeja resolver. Com tal preocupacdo em vista € que se deve proceder a exegese de um
texto.

S6 assim, a meu ver, pode-se compreender a regra do art. 5-' da Lei de Introdugdo ao
Cddigo Civil, quando dispde:

"Art. 5" Na aplicacdo da lei, o juiz atenderd aos fins sociais a que ela se dirige e as
exigéncias do bem comum".
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12. Da eficécia da lei no tempo
A Lei de Introdugao ao Cédigo Civil cuida, a seguir, do problema da eficacia da lei no



tempo. A questdo pode ser proposta da seguinte maneira: as leis sdo feitas para ter vigor
somente no futuro, ou podem retroagir

ao passado, para regular relagdes ja anteriormente constituidas, isto €, que ja se
consumaram quando tal regra ainda nao

vigia?

O problema se apresenta quando fatos, nascidos sob o regime de uma lei, procedem em
transito até serem apanhados por uma

lei nova, que revoga a anterior. E a questdo fundamental ¢ a de saber se a lei nova pode
retroagir apanhando os efeitos

daqueles fatos, ou se ela s6 tem eficécia para o futuro.

Virias sdo as possiveis posi¢des do legislador no que concerne a retroatividade da lei, quer
proibindo-a, quer silenciando

a respeito.

Por vezes, o legislador veda a retroatividade da lei por meio de norma constitucional, como
ocorria no Brasil Império, em

que a Constituicdo de 1824 continha expressa proibi¢do. Assim sendo, a norma proibidora
se dirige diretamente ao legislador,

a quem se proibe a elaboracdo de lei retroativa. A desobediéncia a esse preceito faz com
que tal lei ndo tenha efeito, podendo

o judiciario recusar-se a aplica-la.

Outras vezes, a regra proibidora de lei retroativa se encontra em

lei ordinéria, como acontece no art. 2" do Codigo Civil franc€S12. Nesta hipotese o
preceito ndo vincula o legislador ordinario

do futuro, mas se dirige tdo-somente ao juiz.

Outras vezes, ainda, encontram-se aqueles sistemas em que a lei € silente sobre a
possibilidade de se elaborarem leis retroativas.

Neste caso, entendem os escritores ser regra de boa doutrina interpretativa evitar uma
exegese que permita a abrangéncia

de casos pretéritos pela norma posterior.

E, finalmente, encontramos sistemas em que se ndo proibe diretamente a existéncia de leis
retroativas, mas apenas excluem-se

da retroatividade da lei nova algumas espécies de atos. Assim € o atual sistema brasileiro,
pois quer a Constitui¢ao quer

a lei ordindria ndo consignam proibicao de leis retroativas. Apenas excluem da incidéncia
da lei nova o ato juridico perfeito,

o direito adquirido e a coisa julgada.

32. O Cdédigo Civil francés, art 2°: "La loi ne dispose que pour Pavenir; elle n 'a point
d'eftet retroactif'.
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Parece util examinar os textos que, no passado, trataram da retroatividade da lei, entre nos.
O art. 179, n. Y, da Constitui¢do do Império vedava, expressamente, a promulgacao de leis
com efeito retroativo. Tal preceito

foi repetido pelo n. 3" do art. 11 da Constitui¢do Republicana de 24 de fevereiro de 1891, o
qual determinava ser vedado

prescrever leis retroativas.

Posteriormente, a Lei de Introdugdo ao Cédigo Civil de 1916, em seu art. 3°-', excluia da
incidéncia da retroatividade o



ato juridico perfeito, o direito adquirido e a coisa julgada. E, em trés paragrafos do artigo
referido, definia o que entendia

por esses trés institutos.

Bevilaqua, comentando o artigo em questdo, sustentava ser ele complemento da regra
constitucional. Sdo suas palavras:

"Assim, no direito brasileiro, a ndo-retroatividade das leis quer dizer: respeito aos direitos
adquiridos, aos atos juridicos

perfeitos e ao caso julgado".

A Constituicao de 1934 ndo mais se referiu aos efeitos retroativos da lei, e apenas no seu
art. 113, n. 3, excluiu da incidéncia

da lei nova o ato juridico perfeito, o direito adquirido e a coisa julgada.

A Constituicdo de 1937 manteve-se silente a respeito, deixando, assim, de ser
constitucional o preceito que proibia a retroacao

da lei. Mas, como o Cédigo continuou a viger, a matéria passou para o ambito da lei
ordindria, que continuou a excluir da

incidéncia da lei nova aquelas situagdes ja consolidadas. Portanto, na vigéncia da
Constitui¢ao de 1937 era possivel a feitura

de leis retroativas, contanto que expressas.

A nova Lei de Introducao ao Coédigo Civil de 1942, promulgada na vigéncia da Carta
Constitucional de 1937, adotou a teoria

de Roubier, da aplicacao imediata da lei, e de certo modo confirmou o entendimento acima
exposto. Dizia ela em seu art.

6°:

"Art. & A Lei em vigor tera efeito imediato e geral. Nao atingira entretanto, salvo
disposi¢do expressa em contrario, as

situacdes juridicas definitivas e a execugdo do ato juridico perfeito".

Tratava-se, portanto, de norma vinculando o juizo, permitindo a

retroatividade da lei, se houvesse disposi¢ao expressa.

Em 1946 a Constitui¢ao voltou ao sistema de incluir o preceito entre

as garantias individuais. Seu art. 141, § 3°-', determinava que "a lei ndo prejudicara o
direito adquirido, o ato juridico

perfeito e a coisa julgada".
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O preceito foi modificado pela Lei n. 3.238, de 1° de agosto de 1957, que retomou a
tradi¢ao de definir as excegdes. Essa

¢ aredagdo do art. 6-', na forma que lhe deu a lei de 1957:

"Art. 6-' A Lei em vigor tera efeito imediato e geral, respeitados o ato juridico perfeito, o
direito adquirido e a coisa

julgada.

§ 1'-"Reputa-se ato juridico perfeito o ja consumado segundo a lei vigente ao tempo em que
se efetuou.

§ 2°--' Consideram-se adquiridos assim os direitos que o seu titular, ou alguém por ele,
possa exercer, como aqueles cujo

comeco do exercicio tenha termo pré-fixo, ou condi¢do preestabelecida inalteravel, a
arbitrio de outrem.

§ 3"Chama-se coisa julgada ou caso julgado a decisdo judicial de que ja ndo caiba recurso".
A Constituicao de 24 de janeiro de 1967, alterada pela Emenda Constitucional n. 1, de 17
de outubro de 1969, consigna o



preceito em termos idénticos aos da Carta Constitucional de 1946, orientagao que foi
mantida no art. 5-', XXXVI, da Constitui¢ao

de 5 de outubro de 1988, que simplesmente repete a regra de 1946.

Ap6s esse breve esbogo historico convém perguntar o que € a retroatividade da lei. Diz-se
retroativa a lei que procura alcangar

os efeitos de atos que surgiram anteriormente a sua vigéncia. Sera justo que a lei retroaja?
Muitos espiritos liberais combatem, genericamente, a possibilidade de a lei retroagir, mas
ndo me parece evidente a sua

razdo. Colin e Capitant, argumentando na defesa da lei retroativa, sustentam que, como a lei
nova se supde melhor do que

a anterior, e por isso mesmo € que se inovou, deve ela aplicar-se desde logo. Tal argumento,
a meu ver, ¢ irrespondivel.

De resto, a lei nova atende, em geral, a um maior interesse social, devendo, por
conseguinte, retroagir.

Alias, em casos de interesse social, deve a lei nova ter aplicacdo imediata. Assim, por
exemplo, a lei que traga um novo

impedimento matrimonial deve ser aplicada incontinente, porque a razao que conduziu o
legislador a cria-lo ¢ de evidente

interesse social. Do mesmo

modo, a lei que veda o divércio, ou que o permite, deve, fora de duvida, ter aplicacao
imediata. Apenas, permitindo a retroatividade

da lei, devem-se preservar aquelas situagdes consolidadas em que o interesse individual
prevalece.
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Entre nos a lei € retroativa, e a supressao do preceito constitucional que, de maneira ampla,
proibia leis retroativas constituiu

um progresso técnico. A lei retroage, apenas nao se permite que ela recaia sobre o ato
juridico perfeito, sobre o direito

adquirido e sobre a coisa julgada.

13. Da eficacia da lei no espago

Problema paralelo ¢ o da eficacia da lei no espago, ou seja, o de saber se as normas

de um pais podem ter eficacia fora de seu territorio.

O Estado politicamente organizado tem, sobre o seu territorio e sobre os seus habitantes,
um poder que nao conhece outro

maior, chamado soberania. Neste poder se inclui, naturalmente, o normativo, isto ¢, a
prerrogativa de ditar leis que vinculem

a todos. Mas, naturalmente, a lei de um pais s6 € obrigatdria nesse pais, pois, se fosse viger
alhures, chocar-se-ia com

a soberania de outros paises. Expressdo caracteristica, que vem do periodo medieval, ¢ a
que leges non valent

ultra territorhon.

O problema, todavia, do cosmopolitismo ¢ o da mobilidade dos homens conduziram os
Estados a transigir com aquela posi¢do

rigida e intolerante. Pareceu-lhes conveniente anuir em atribuir eficacia a normas
estrangeiras dentro de suas fronteiras,

quando se tratasse de regular relagdes entre estrangeiros ai localizados. Essa transigéncia,
alids reciproca, ndo traz qualquer



diminuicdo a soberania dos Estados. Desse modo, o pais soberano vai permitir, em alguns
casos, que a lei estrangeira tenha

eficacia dentro de seu territorio.

Assim, por exemplo, a lei brasileira dispde, no art. 9° da Lei de Introdugdo ao Cddigo Civil,
que, para qualificar e reger

as obrigagoes, aplicar-se-a a lei do pais em que se constituirem; o que vale dizer que, para
reger as obrigagdes constituidas

no estrangeiro, o ordenamento juridico brasileiro concorda em que a lei aplicavel seja ndo a
sua, mas a estrangeira.

Esses problemas sdo tratados pelo Direito Internacional Privado, que resolve os conflitos da
lei no espago.

O Direito Internacional Privado €, na defini¢do de Bustamante, o conjunto de principios
que determina os limites no espago

da competéncia legislativa dos Estados, quando tém de aplica-la as relagdes juridicas que
podem ser submetidas a mais de

uma legislacao.

Virios critérios se abrem para o legislador quando se trata de determinar qual a lei aplicavel
a uma relagdo juridica. Assim,

pode
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determinar que a lei aplicavel seja a do pais de origem, ou a do domicilio do estrangeiro.
Em matéria de forma dos atos

juridicos pode optar pela lei do local onde eles se realizaram; pode, nas relagdes
concernindo aos bens, ordenar que se

aplique a lex rei sitae, ou seja, a lei do local onde a coisa se situa.

Assim, por exemplo, o art. 7° da Lei de Introducdo ao Cédigo Civil, que representa uma
inovacao em face da lei anterior,

dispde que "a lei do pais em que for domiciliada (grifo nosso) a pessoa determina as regras
sobre o comego ¢ o fim da personalidade,

0 nome, a capacidade e os direitos de familia". Na Lei de Introducao ao Cédigo Civil de
1916 a orientagdo era outra, pois

mandava seu art. W que se aplicasse a lei nacional da pessoa, para aquelas relacdes acima
referidas.

Essa inovacao, no meu entender, foi totalmente proveitosa, porque, sendo o Brasil um pais
para onde convergem correntes

migratdrias importantes, a adocdo da lei do domicilio oferece ndo s6 a vantagem de
promover mais celeremente a adaptacao

do imigrante ao seu pais de escolha, como facilita a aplicag@o do direito.

Se a adogdo de tal preceito, pelo legislador de 1942, ampliou o campo de aplicagdo da lei
brasileira, verdade ¢ que em numerosas

relagdes de direito ele manda aplicar a lei estrangeira.

Como a aplicacdo da lei estrangeira no Brasil, ou da brasileira no exterior, decorre da
propria deliberagao do pais em causa,

o principio da soberania nacional nao fica vulnerado.

O estudo das regras que disciplinam essa matéria constitui objeto da cadeira de Direito
Internacional Privado.
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CAPITULOI

DA PESSOA NATURAL

SUMARIO:

14. Nota introdutéria ao Livro das Pessoas.

15. Da pessoa natural como sujeito de direitos.
16. Inicio e fim da pessoa natural.

17. Comorientes.

14. Nota introdutéria ao Livro das Pessoas

O Codigo de 1916, no Livro 1 da Parte Geral, que cuidava das pessoas, continha

dois titulos. No Titulo 1 tratava das pessoas naturais e das pessoas juridicas, e no Titulo 11
tratava do domicilio civil.

O Codigo de 2002, do Livro 1 de sua Parte Geral, cuida em um

titulo das pessoas naturais e o divide em trés capitulos, o primeiro sobre a personalidade ¢ a
capacidade, o segundo sobre

os direitos da personalidade e o terceiro sobre a auséncia.

Assim, abriu-se um capitulo novo acerca dos direitos da personalidade, capitulo que ja se
encontrava no Anteprojeto original,

cuja Parte Geral era de José Carlos Moreira Alves, e transportou-se, para este Livro, o
capitulo sobre auséncia, tratada

pelo Codigo anterior dentro do Direito de Familia.

Hé mais de vinte anos, portanto mais de vinte edi¢des do primeiro volume do meu apagado
"Direito Civil", consagro um capitulo

aos direitos da personalidade. Esse capitulo foi emendado e o transportei para coloca-lo
antes do relativo as pessoas juridicas.

Transportei também o estudo sobre a auséncia para coloca-lo no Livro das Pessoas. Assim
obedeci ao Codigo de 2002, inspirado

pelos fins didaticos que esta obra tem.

15. Da pessoa natural como sujeito de direitos

Ja foi vista a distingdo entre o direito objetivo e o direito subjetivo

(v. n. 2 supra). O direito objetivo ¢ a norma posta a viger num determinado momento, para
reger as relagdes dos homens vivendo

em sociedade; ¢ a norma agendi.
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O direito subjetivo € a prerrogativa que para o individuo decorre da norma objetiva, quando
ele é o titular do direito;

¢ a facultas agmA

Cada vez que se fala em direito subjetivo, isto ¢, em facultas agendi, ou seja, numa relagao
juridica de onde decorre uma

prerrogativa para alguém, imprescindivel se faz conceber o titular dessa prerrogativa;
porque nao ha direito subjetivo que

ndo tenha um sujeito, pois o direito tem por escopo proteger os interesses humanos.

O direito subjetivo consiste numa relagao juridica que se estabelece entre um sujeito ativo -
o titular desse direito -

€ um sujeito passivo, ou varios sujeitos passivos, que ou sao responsaveis pelo
cumprimento de uma obriga¢ao para com o



primeiro ou devem abster-se de qualquer comportamento que lhe possa prejudicar um
direito.

No campo das obrigagdes, o fendmeno aparece com enorme clareza. Por meio do contrato,
por exemplo, surge um liame a vincular

o devedor (sujeito passivo) ao credor (sujeito ativo), em virtude do qual este pode exigir
daquele uma prestacao cujo contetido

¢ dar, fazer ou nao fazer qualquer coisa.

Nos direitos reais, entretanto, embora a figura do sujeito ativo se projete veemente na
pessoa do titular, o sujeito passivo

ndo se mostra de maneira tao nitida. Alias, dentro da conceituagdo classica, o direito real se
definiria como o vinculo

estabelecido entre um homem e uma coisa’. Uma corrente de juristas, inspirada na obra de
Ortolan e liderada por Planiol,4,

critica tal entendimento por achar inconcebivel um liame juridico entre uma pessoa € uma
coisa, pois todo direito € sempre

uma relacdo entre pessoas. De sorte que, diz Planiol, o direito real, como todos os outros,
tem necessariamente um sujeito

ativo, um sujeito passivo e um objeto. Assim, no direito de propriedade, enquanto o sujeito
ativo € o titular do dominio,

sdo sujeitos passivos da relagdo juridica todas as outras pessoas do mundo, exceto seu
titular. Todas essas pessoas estao

vinculadas a obrigacdo passiva universal, de carater
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negativo, cujo contetido ¢ o abster-se de praticar qualquer ato que possa turbar a posse
tranqjiiila pelo sujeito ativo.

Quer se admita esta concepgao, quer se admita a classica, o que releva acentuar é que em
toda relagao juridica existe sempre

um titular.

Relagao juridica ¢ aquela relagao humana que o ordenamento juridico acha de tal modo
relevante que lhe dé o prestigio de

sua forca coercitiva". Ela se estabelece entre individuos, porque o direito tem por escopo
regular os interesses humanos,

de maneira que o sujeito da relagdo juridica € sempre o homem. Verdade que por vezes se
encontram organismos que nao sao

homens, exercendo a titularidade de direitos. Sdo as chamadas pessoas juridicas. Mas
ver-se-4 que tais entidades representam

um instrumento para melhor se atingir interesses humanos.

Se toda relagdo juridica tem por titular a pessoa humana, verdade ¢, também, que toda
pessoa pode ser titular de uma relagao

juridica, isto é, todo ser humano tem capacidade para ser titular de direitos. E o que
proclama a regra do art. 1° do Cédigo

Civil:

Art. 1: Toda pessoa € capaz de direitos e de~,cres na ordem civil.

Isso nem sempre ocorreu, pois, nos regimes em que floresce a escravidao, o escravo, em
vez de sujeito, € objeto de direito.

E em algumas legislagdes conheceu-se o instituto da morte civil. Mas, no mundo moderno,
e na quase-totalidade dos paises,

a mera circunstancia de existir confere ao homem a possibilidade de ser titular de direitos.



A isso se chama personalidade.

16. Inicio e fim da pessoa natural

Afirmar que o homem tem per

sonalidade ¢ o mesmo que dizer que ele tem capacidade para ser titular de direitos". Tal
personalidade se adquire com o

nascimento com vida, conforme determina o art. 2" do Cédigo Civil.
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A restri¢ao contida neste dispositivo pode ter enorme relevancia na pratica, pois, conforme
se demonstre que o individuo

nasceu morto, ou morreu logo apos o nascimento, diversas e importantes conseqiiéncias
podem defluir. Por exemplo: suponha-se

que um individuo morreu deixando esposa gravida; se a crianca nascer morta, o patrimonio
do de cujos passara aos herdeiros

deste, que podem ser seus pais, se ele os tiver; se a crianga nascer viva, morrendo no
segundo subseqiiente, o patrimonio

de seu pai pré-morto (que foi deferido a seu filho no momento em que ele nasceu com vida)
passara aos herdeiros do infante,

no caso, sua mae.

No direito anterior, até o Decreto n. 181, de 24 de janeiro de 1890, exigia-se, para aquisi¢ao
da personalidade, que a pessoa

nascesse com vida e fosse viavel. Igual o critério do Codigo Civil francés. Noutras
legislagdes se requer a viabilidade

e a forma humana, numa continuagdo da tradicdo romana que negava personalidade ao
monstrunl vel

prodigiurll,'.

Para a lei brasileira, hoje, basta que haja o nascimento com vida. Mas, prossegue o art. 2--'
do Codigo Civil, a lei poe

a salvo desde a concepgao os direitos do nascituro.

Nascituro ¢ o ser ja concebido, mas que ainda se encontra no ventre materno. A lei ndo lhe
concede personalidade, a qual

s0 lhe sera conferida se nascer com vida. Mas, como provavelmente nascera com vida, o
ordenamento juridico desde logo preserva

seus interesses futuros, tomando medidas para salvaguardar os direitos que, com muita
probabilidade, em breve serdo seus’.

A personalidade, que o individuo adquire ao nascer com vida, termina com a morte (CC,
art. 6-'). No instante em que expira,

cessa sua aptiddo para ser titular de direitos, e seus bens se transmitem, incontinente, a seus
herdeiros (CC, art. 1.784).

Parece que melhor se conceituaria personalidade dizendo ser a aptiddo para adquirir direitos
e assumir obrigacdes na ordem

civil, pois, como se verd, a aptidao para adquirir direitos, que ¢ comum a todos os homens,
nao se identifica com a aptidao

para exercer direitos, da qual se excluem as pessoas mencionadas no art 4 do Cédigo Civil,
que pessoalmente nao os podem

exercer.

37. Messe sentido o art 30 do Codigo Civil espanhol, nestes termos:

"Para Jos, etectos crvrles, solo se reputara nascido el feto que tuviere figura humana y



iviere veinticuatro horas enteramente desprendido del seno materno".

38. O Projeto Clovis Bevilaqua adotava doutrina diferente da do Cddigo; por ele a
personalidade se adquiria desde a concepgao.

O art. 3" daquele texto dispunha que "a personalidade comeca (om a concepgao, sob a
condicao de nascer com vida".
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A lei presume, para os efeitos civis, a morte do ausente, nos casos dos arts. 37 e 38.
Ausente ¢ a pessoa que desaparece

de seu domicilio, deixando de dar noticias por um largo periodo de tempo. A lei, como
veremos, estabelece um processo que

se inicia pela convocagao do ausente, intimando-o a voltar e a reassumir seu patrimonio.
Se, durante vinte anos, mantiver-se

ele em lugar ndo sabido, sem que se possa localiza-lo, a despeito das providéncias judiciais
tomadas, a lei o presume morto,

e defere a seus herdeiros a sucessao definitiva em seus bens (v. n. 34 a 38).

Tal presung¢do ¢ igualmente admitida provando-se que o ausente conta com oitenta anos de
nascido, e que de cinco datam as

ultimas noticias dele.

17. Comorientes

Problema importante, concernindo ao fim da personalidade, ¢ o dos comorientes, que sao
pessoas que falecem

na mesma ocasido, sem que se possa determinar qual pré-morreu a outra.

S6 surge a duvida se mediante prova pericial, ou por circunstancias externas, nao for
possivel apurar qual falecimento precedeu

ao outro, pois, se pelo exame do cadaver descobrir-se que um deles se encontra em tal
estado de decomposi¢ao que naturalmente

0 Obito ocorreu de ha muito, enquanto o outro revela-se recente, ndo se pode falar em
comorientes.

Conforme se admita a morte simultanea, ou a sucessiva, diversas e importantes serdo as
conseqiiéncias. Se morrem num acidente

pai e filho, o problema sucessdrio pode ser resolvido de maneira absolutamente diferente,
conforme se demonstre que um ou

outro faleceu primeiro, ou que ambos faleceram ao mesmo tempo.

Na hipotese de pré-morte do pai, seu patrimonio passa ao filho e dai para os herdeiros do
filho; na hipotese de pré-morte

do filho, seus bens irdo aos seus herdeiros e, portanto, possivelmente a seu pai, ¢ dai aos
herdeiros deste. Enquanto, se

ambos morreram no mesmo instante, relagdes juridicas nao se estabelecem entre eles,
porque perderam simultaneamente sua

personalidade, e, por conseguinte, beneficiarse-ao os herdeiros de cada qual.

Exemplo ilustrativo encontra-se em julgado do Tribunal de Sao Paulo (RT, 100/550).
Discutiam os herdeiros dos conjuges sobre

a sucessdo destes, que haviam sido assassinados no mesmo evento. Procuravam os
herdeiros da mulher excluir os do vardo,

que, a seu ver,
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fora assassinado em primeiro lugar. Se tal circunstancia fosse admitida, a mulher, como
conjuge sobrevivente, teria herdado

os bens de seu marido e transmitido, por sua vez, aos seus herdeiros legitimos, e, no
momento em que perdeu a vida, todo

o patrimdnio do casal. O julgado recusou-se a admitir como prova a declaragdo vacilante e
contraditoria do assassino, de

maneira que, a falta de outra, aceitou a tese da comoriéncia, determinando assim a
habilitagdo dos herdeiros de ambos os

conjuges.

Com efeito, esta ¢ a solugdo da lei. Se ndo for possivel averiguar qual dos comorientes
precedeu aos outros, presume-se

simultaneamente mortos (CC, art. W).

Sabia tal solugdo, que seguiu a trilha do legislador alemdo, repudiando a solucdo
evidentemente artificial dos arts. 720

e 722 do Cddigo Napolednico. Nestes dispositivos, o legislador criou uma série de
presungdes legais, para evitar controvérsia.

Mas nao se acomodam com a realidade. Assim, se nao se puder provar qual de duas pessoas
pré-morreu a outra, presume-se que

a mais velha sobreviveu, se ambas tiverem menos de 15 anos; se ambas tiverem mais de 60,
presume-se ter sobrevivido a mais

moca; se uma tinha menos de 15, e a outra mais de 60, esta presume-se morta em primeiro
lugar; se ambas contarem entre 15

e 60 anos, presume-se que o homem sobreviveu a mulher; se ambas forem do mesmo sexo,
que a mais mog¢a morreu apds a mais

velha.

O Codigo Civil, como disse, desembaracou-se desse cipoal, e, a guisa de prova positiva
sobre o assunto, presume simultaneamente

mortos os que faleceram na mesma ocasiao.
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CAPITULO II

DAS INCAPACIDADES

Sumario:

18. Da capacidade de gozo e da capacidade de exercicio de direitos.
19. Sentido protetivo da teoria das incapacidades.

20. Distingdo entre incapacidade absoluta e relativa.

21. Casos de incapacidade absoluta.

22. Casos de incapacidade relativa. Distingdo entre incapacidade e falta de legitimagao.
23. Protecao que a lei confere aos incapazes.

24. Fim da menoridade.

25. Emancipagao.

18. Da capacidade de gozo e da capacidade de exercicio de direitos -

Ja foi dito que todo ser humano, desde seu nascimento até sua morte, tem capacidade para
ser titular de direitos e obrigacdes

na ordem civil. Mas isso ndo significa que todos possam exercer, pessoalmente, tais
direitos. A lei, tendo em vista a idade,



a satde ou o desenvolvimento intelectual de determinadas pessoas, e com o intuito de
protegélas, ndo lhes permite o exercicio

pessoal de direitos. Assim, embora lhes conferindo a prerrogativa de serem titulares de
direitos, negalhes a possibilidade

de pessoalmente os exercerem. Classifica tais pessoas como incapazes. Portanto,
incapacidade ¢ o reconhecimento da inexisténcia,

numa pessoa, daqueles requisitos que a lei acha indispensaveis para que ela exerga os seus
direitos.

De modo que mister se faz distinguir a capacidade de direito, ou seja, a de ser titular de
direitos, da capacidade de exercicio,

isto ¢, a de pessoalmente atuar na oOrbita do direito.

19. Sentido protetivo da teoria das incapacidades

O legislador, ao arrolar entre os incapazes referidas pessoas, procura protegé-las. Partindo
de que ao menor falta a maturidade necessaria

para julgar de seu proprio interesse, ao amental falta o tirocinio para decidir o que lhe
convém ou ndo, ao prodigo ou ao

silvicola falta o senso preciso
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para defender seu patrimoénio, o legislador inclui todos esses individuos na classe dos
incapazes, a fim de submeté-los a

um regime legal privilegiado, capaz de preservar seus interesses.

Com efeito, através de medidas varias, o legislador estabelece um sistema de protecao para
os incapazes. E a jurisprudéncia,

inspirada no sentido moral da regra e no anseio de proteger, dentro das normas de justica,
os incapazes, tem estendido ou

restringido tal protec¢ao, de acordo com as imposi¢des do caso concreto'9.

Em todo o caso, é mister ter-se em vista que tém direito a protecdo somente as pessoas que
a lei define como incapazes,

pois a incapacidade ¢ a excecdo e a capacidade, a regra.

20. Distingao entre incapacidade absoluta e relativa - Nos arts. 3° e 4'do Cddigo Civil a lei
arrola os incapazes, distinguindo-os

em absolutamente incapazes e relativamente incapazes. Essas incapacidades decorrem ou
da idade imatura ou de uma deficiéncia

fisica ou mental determinada.

Basicamente poder-se-ia dizer que a diferenga entre a incapacidade absoluta e a relativa é
de grau apenaS411.

Sao absolutamente incapazes aqueles que ndo podem, por si mesmos, praticar quaisquer
atos juridicos. O direito, tendo em

vista a condi¢do do menor impubere, a do psicopata, ou a do surdo-mudo que nao se pode
externar, despreza sua vontade, e

ndo lhe da qualquer efeito como criadora de relagdes juridicas.

Se o negdbcio juridico ¢ ato da vontade humana a que a lei empresta conseqiiéncias, e se a
lei despreza a vontade do absolutamente

incapaz, ¢ evidente que este nao pode, pessoalmente, ser a mola criadora de um ato
juridico.

39. RwTirr afirma:



"No caso em que a inferioridade de um dos contraentes provenha dum estado permanente
de fraqueza intelectual, o legislador

estabelece uma regra fixa de incapacidade juridica. O incapaz sera representado, assistido
ou autorizado por uma pessoa

capaz. Para organizar esta incapacidade e esta protecdo, ¢ preciso um sistema de regras
bastante complexo. Esforcam-se estas

por assegurar o melhor possivel a protecao ao incapaz, e a0 mesmo tempo por dar toda a
garantia aos terceiros que tratam

com ele" (A regra moral nas obrigacdes cieis, trad. Osdrio de Olix-eira, Sdo Paulo, 7937, n.
50).

40. Essa asserc@o nao se justiticava ao tempo que a mulher casada tigurava no rol dos
incapazes, porque o legislador tratava,

como de incapacidade, um caso que era apenas de falta de legitimagdo. Apos a
promulgacdo da Lein. 4.121, de 27 de agosto

de 1962, que alterou a situagao juridica da mulher casada, a afirma¢do do texto me parece
incontestavel.
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Se por acaso um absolutamente incapaz pratica um ato juridico, através de sua propria
manifestagdo volitiva, tal ato é nulo,

por faltar a referido negécio um elemento substancial. Com efeito, aquela vontade
manifestada ¢ como se nao existisse, pois

a lei desconsidera inteiramente a vontade do absolutamente incapaz, de sorte que, repito, o
ato dela emanado ¢é nulo. Alias,

di-lo o art. 166, 1, do Codigo Civil, nestes termos:

Art. 166. E nulo o negécio juridico quando:

I - celebrado por pessoa absolutamente incapaz.

Como oportunamente veremos, o ato nulo ndo gera nenhum efeito (quod nullum est,
nullum producit effectum), ¢ como se ndo

existisse; ele ndo convalesce, nao se ratifica, e pode ser declarado ineficaz pelo juiz,
independentemente de provocacdo

dos interessados, cada vez que se evidenciar.

Assim, por exemplo, se um menor impubere vende uma propriedade, faz um contrato de
seguro, promete um fornecimento, enfim,

pratica qualquer ato juridico, tal ato é absolutamente ineficaz, porque a manifestacao
volitiva provinda do menor, desprezada

que ¢ pelo ordenamento juridico, ndo produz efeitos na orbita do direito.

Essa deficiéncia fisica, todavia, nao impede o absolutamente incapaz de participar do
comércio juridico; apenas o impede

de fazé-lo pessoalmente, porque o legislador acredita que, em virtude de suas condi¢des
pessoais, ele ndo pode aferir sua

propria conveniéncia. Condiciona,

em razao disso, a atividade do incapaz ao fato de ser representado por uma outra pessoa que
tenha maturidade e tirocinio,

e que possa, atuando em seu lugar, suprir a sua vontade defeituosa. Representardo os
absolutamente incapazes seus pais,

tutores ou curadores. De forma que o absolutamente incapaz ndo comparece ao ato juridico
que envolve manifestacao de sua

vontade. Outra pessoa, isto €, seu pai, seu tutor ou seu curador, o faz, representando-o.



Diferente ¢ a incapacidade relativa, porque a inaptidao fisico-psiquica dos beneficiarios é
menos intensa.

Com efeito, em outros casos, a lei parte do postulado de que o grau de imaturidade do
menor pubere, bem como a deficiéncia

que caracteriza a prodigalidade, ¢ menor que a dos incapazes absolutos, capitulados no art.
3° do Codigo Civil. Trata-se

de pessoas que, sem
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terem um julgamento adequado das coisas, apresentam um grau de perfeicao intelectual ndo
desprezivel. De maneira que a lei,

restringindo sua liberdade de a¢do dentro da orbita das atividades juridicas, permite-lhes a
pratica de atos juridicos.

Condiciona, entretanto, a validade do ato juridico praticado pelo relativamente incapaz ao
fato de ele se aconselhar com

pessoa plenamente capaz - seu pai, tutor ou curador -, que o deve assistir nos atos juridicos.
Assim, se 0 menor pubere quer praticar ato juridico, tal como a compra e venda, ou o
contrato de empreitada, a lei ja considera

sua vontade e respeita sua manifestagao volitiva. O legislador da validade ao ato juridico
emanado de sua vontade, o qual

pode aperfeicoarse e ganhar eficicia se o incapaz comparecer assistido por seu
representante, que da sua anuéncia aquele

negocio.

Enquanto o absolutamente incapaz ¢ representado, o relativamente incapaz € apenas
assistido por seu pai, tutor ou curador.

O ato praticado pelo relativamente incapaz nao € nulo, mas taos6 anulavel, conforme a
regra do art. 171, 1:

Art. 171. Além dos casos expressamente declarados em lei, ¢ anuldvel o liegocio juridico:
I - por incapacidade relativa do agente.

21. Casos de incapacidade absoluta

O art. 3° do Codigo Civil traz os casos de incapacidade absoluta, e o art. 4°, os de
incapacidade relativamente a certos atos ou a maneira de os praticar.

Sao os seguintes os casos de incapacidade absoluta, constantes do art. 3'-' do Codigo Civil:
Art. 3°-' S3o absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida civil:

1- os menores de dezesseis anos;

II - os que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tiverem o necessririo discernimento
para a prdtica desses atos;
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III - os que, mesmo por causa transitoria, ndo puderem exprimir sita vontade.

Passo a examinar cada um dos casos enumerados.

1 - Os menores de 16 algos. A lei entende que o ser humano, até atingir essa idade, nao
alcancou ainda discernimento para

distinguir o que lhe convém ou nao; de sorte que, desprezando sua vontade, impede que
atue pessoalmente na vida juridica.

A fixacao em 16 anos, da idade em que se finda a incapacidade absoluta, representava uma
inovacao do Codigo Civil de 1916.

Diferente era o direito anterior. As Ordenagdes, em mais de um passo, referindo-se a
protecdo devida aos menores-'-, mencionam



o varao de menos de 14 anos e a mulher de menos de 12. Teixeira de Freitas ensina, no art.
25 de sua obra’, que o menor

até a idade de 14 anos e a menor até a de 12 serdo representados em juizo por seus tutores;
e no artigo subseqiiente determina

que depois dessa idade os menores que forem autores tém interven¢ao propria.

E que ai se tomava por base a puberdade. Mas, como observa Bevilaqua 14, ndo é a aptiddo
para procriar que se deve ter em

vista, mas o desenvolvimento intelectual e o poder de adaptacao as condi¢des da vida
social.

De acordo com esse critério haver-se-ia de entender que a mulher teria, mais cedo do que o
homem, atingido o amadurecimento

requerido pela lei para alcancar uma capacidade limitada. O que, evidentemente, nao se
justifica.

O propdsito do legislador brasileiro de fixar certa idade para aquisicdo de uma capacidade
relativa ja se encontra noutras

legislagdes, e merece aplauso, porque a lei ndo pode ser casuista, deferindo ao juiz
prerrogativa para, examinando cada

caso particular, decidir se determinado menor atingiu ou ndo uma relativa capacidade. A
norma fixa em 16 anos a idade da

maturidade relativa, e em 18 a da maioridade, baseando-se naquilo que habitualmente
acontece.
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Os menores impuberes, como vimos, sao representados na vida juridica por seus pais,
tutores ou curadores.

IT - Os que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tiverem o necessario discernimento
para a pratica desses atos. O

Codigo de 1916 alinhava entre os absolutamente incapazes "os loucos de todo o género".
Tal expressdo, embora tradicional

em nosso direito', foi muito criticada por ser pouco cientifica. Muitos preferiam a expressao
alienados, outros, o vocabulo

ameutais. Tais criticas resultaram proveitosas, pois o legislador, em lei posterior, adotou a
expressao psicopata (Dec.

n. 24.559, de 3-7-1934).

Na abrangéncia do vocabulo incluem-se todos aqueles que, por defeito psiquico, ndo podem
reger sua pessoa e seus bens; e,

segundo o legislador de 1916, eram absolutamente incapazes. O novo Cddigo, em seu art.
3-', acolheu os argumentos da doutrina,

substituindo o texto anterior pelo atual.

A inclusdo dos amentais no rol dos absolutamente incapazes depende, entretanto, de um
processo de interdi¢do, cujo rito

vem determinado nos arts. 1.177 e s. do Codigo de Processo Civil.

Formulado o pedido por pessoa interessada, que especificara na inicial os atos que revelam
anomalia psiquica do interditando,

0 juiz mandara citar este ultimo para comparecer em audiéncia que designara, e em que sera
ele minuciosamente interrogado

pelo magistrado acerca de sua vida, negocios e ao mais que lhe parecer necessario para
avaliar o seu estado mental. Impugnado



ou nao o pedido, o juiz nomeara perito médico para proceder ao exame do interditando;
apresentado o laudo, o juiz designara

audiéncia de instrugdo e julgamento, em que comparecera o 6rgao do Ministério Publico,
alids presente em todo o processo.

Decretada a interdi¢ao serd nomeado curador ao interdito. A sentenga que decretar a
interdicao sera registrada no Cartorio

do 1"Oficio de cada comarca.

No direito anterior ao Codigo de 1916 eram validos os atos praticados pelo amental em
seus intervalos lacidos’. Isso constituia

uma importante fonte de demandas, pois facil ¢ imaginar os debates que a

#45

lei facultava; uns interessados alegando que o ato foi praticado durante um intervalo licido,
outros, negando tal fato.

E enorme, também, a dificuldade de prova. O Cédigo Civil ndo considerou os intervalos
lucidos do amental.

Outro problema importante, neste capitulo, € o de saber se sdo validos os atos praticados
pelo amental antes do processo

de interdi¢do. Aqui colidem dois interesses, ambos merecedores de protecio da lei: de um
lado, o do amental, que, atuando

sem curador, poderia prejudicar-se; de outro, o da sociedade, ou seja, o de todos aqueles
que, de boa-fé, com ele contrataram.

A possibilidade de anular-se o negocio juridico, ultimado com o amental ndo interdito,
decerto representa um elemento de

inseguranga, inconveniente para a vida social.

Muitas legislagdes tém dispositivo expresso a respeito, € o paradigma

de todas elas € o preceito do art. 503 do Codigo Civil francés, que dispoe:

"Os atos anteriores a interdi¢ao poderao ser anulados, se a causa

da interdi¢@o existia notoriamente a época em que tais fatos foram

praticados" }7.

Entre nds tal texto inexiste, de maneira que se poderia sustentar que o negocio levado a
efeito pelo amental ¢ sempre nulo,

esteja ele interditado ou ndo.
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Tal solugdo, entretanto, ¢ demasiado severa para com os terceiros de boa-fé que com ele
negociaram, ignorando sua condi¢ao

de demente. De modo que numerosos julgados tém aplicado, entre nds, aquela solugdo
encontradica alhures, segundo a qual

o ato praticado pelo psicopata ndo interditado valerd se a outra parte estava de boafé,
ignorando a doenca mental que o

afetava.

A meu ver tal solucao nao destoa da lei. O interesse geral, representado pelo anseio de
infundir seguranca aos negocios

juridicos, impde que se prestigie a boa-fé. Dessa maneira, devem prevalecer os negocios
praticados pelo amental ndo interditado

quando a pessoa que com ele contratou ignorava e carecia de elementos para verificar que
se tratava de um alienado. Entretanto,

se a alienacdo era notdria, se o outro contratante dela tinha conhecimento, se podia, com
alguma diligéncia, apurar a condi¢do



de incapaz, ou, ainda, se da propria es

Acordam, em Terceira Camara Civil do Tribunal de justi¢a de Sdo Paulo, por votagao
unanime, negar provimento a apelacao.

Trata-se de apelagdo interposta por interdito, representado por sua esposa, pretendendo que
os efeitos da sentenca de interdi¢cao

remontem a julho de 1969, ou a 5 de junho de 1970 ou de seu internamento em
Estabelecimento Psiquiatrico, e ndo da data

de sua prolacdo. A Douta Procuradoria Geral da Justi¢a opinou pelo improvimento.

E o relatorio.

Segundo a pericia médica, reforgada pelo teste de Rorschach, as faculdades psiquicas do
apelante estao afetadas, impedindo

seu relacionamento normal com o meio ambiente. E portador de psicose
maniaco-depressiva - fl. 34.

A incapacidade foi reconhecida, mas o recorrente quer que se estenda a periodo anterior a
decisao.

A sentenga de interdig¢do, segundo Pontes de Miranda, '€ constitutiva positiva, com eficacia
,.1 tuas, mas os atos anteriores

a curadoria s6 podem ser julgados nulos, provando-se que ja subsistia, ao tempo em que
foram exercitados, a causa da incapacidade’'

Tratado de Direito de Fanulia, v. 3, p. 306 e 307.

Por sua vez, os arts. 452 do Codigo Civil e 1.184 do Coédigo de Processo Civil afirmam que
a sentenga de interdi¢do produz

efeitos desde logo, embora sujeita a apelagao.

Conseqiientemente, a exegese ¢ esta: produz efeitos desde logo, mas também retroage; a
diferenca entre época anterior e atual

de interdi¢cdo 'ocorre apenas quanto a prova de nulidade do ato praticado pelo insano' -
PONTES DE MIRANDA, IOC. Cit.

A sua eficécia ex t mc depende da prova, enquanto, desde logo, a sentenga produz efeitos,
porque € constitutiva.

Pretendendo o apelante provar incapacidade anterior a curadoria, tendo em vista negdcio
praticado sob estado de insanidade,

faz-se-lhe mister propor acdo contra quem de direito, provando aquela, em tal qual ato
juridico; ja tem a sentenca atentatoria,

que permite a retroatividade; falta-lhe prova a ser produzida em feito contencioso, € nao
nestes autos.

Assim sendo, fica improvido o apelo.

Sdo Paulo, 15 de maio de 1975".
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Atrutura do negocio ressaltava que seu proponente ndo estava em seu juizo perfeito, entao o
negocio nao pode ter validade,

pois a idéia de protecao a boa-fé nao mais ocorre.

A incapacidade dos loucos de todo o género, sistematizada no Cédigo Civil de 1916, sofreu
séria alteracdo com a publicagao

do Decreto n. 24.559 / 34} 1.

A principal modificagao feita por esse texto consistia na possibilidade, conferida ao juiz, de
determinar que a interdi¢@o

do amental seria limitada, ficando ele incluido entre os relativamente incapazes, conforme
se apresentasse menor a seriedade



de sua perturbagado psiquica.

Com efeito. O decreto mencionado classificava os psicopatas, assim declarados por pericia
médica, como absoluta ou relativamente

incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida civil.

Inicialmente o juiz devia nomear um administrador provisorio para cuidar dos bens do
psicopata. Contudo, decorrido o prazo

de dois anos, € ndo podendo o psicopata assumir a dire¢do de sua pessoa e de seus bens,
ser-lhe-ia decretada, pela autoridade

judicidria competente, a respectiva interdi¢ao.

Mas, tanto no despacho que nomeasse administrador provisorio como na sentenca que
decretasse a interdi¢ao, o juiz, tendo

em conta o estado mental do psicopata, em face das conclusdes da pericia médica,
determinaria os limites da acdo do administrador

provisoério ou do curador, fixando assim a incapacidade relativa ou absoluta do doente
mental.

Essa experiéncia foi aproveitada pelo legislador de 2002, pois, cuidando da incapacidade
relativa, incluiu entre os beneficiados

da protecdo os que por deficiéncia mental temiam o discernimento reduzido.

III- Os que, mesmo por motivo transitorio, nao puderem exprimir a sua volitado. Se o
negocio juridico € um ato da vontade,

a que a lei empresta os efeitos almejados pelo agente, € 6bvio que se este, ainda que por
motivo transitorio, ndo pode externar

sua vontade, o ato, por ele praticado, ndo pode prevalecer, pois carece de seu elemento
gerador, que ¢ a manifestagao valida

da vontade.
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22. Casos de incapacidade relativa. Distingdo entre incapacidade e falta de legitimagao

O art. 6"'do Cdodigo Civil de 1916

relacionava os casos de incapacidade relativa. O fato de em sua forma original incluir entre
os incapazes a mulher casada',

além da maneira como vinha redigida a regra, podia conduzir a persuasdo de que a
distin¢do entre as duas espécies de incapacidade

ndo era apenas de grau, como acima ficou afirmado (v. n. 20 e nota 40 supra), mas de
natureza. Enquanto o art. 5° classificava

como absolutamente incapazes para pessoalmente praticar os atos da vida civil as pessoas
nele enumeradas, o art. 6° declarava

que a incapacidade de que tratava referia-se apenas a certos atos, ou

a maneira de os exercer.

Mas, excluida do preceito a mulher casada, que, desde a Lei n. 4.121, de 27 de agosto de
1962, nao ¢ incapaz, a distingao

entre as duas hipoteses era meramente de grau. A lei despreza a vontade dos absolutamente
incapazes, os quais, por uma das

deficiéncias ja apontadas, ndo podem, por si mesmos, atuar na vida juridica. Sua
inteligéncia ou ndo atingiu um minimo de

desenvolvimento necessario para alcanca alguma compreensdo, ou se encontra obstruida
por moléstia mental, ou ndo pode manifestar



sua vontade, por um defeito de ordem instrumental. Em qualquer caso a deficiéncia € tao
profunda que lhes ¢ absolutamente

vedado atuar, pessoalmente, na vida civil.

Nas hipéteses do art. 6°-' do Codigo de 1916 a deficiéncia era menos marcada, nao
afetando, com tal intensidade, a compreensao

do individuo. O menor entre 16 ¢ 21 anos, ou o prodigo, ou o silvicola eram individuos que
se situavam a meio do caminho

entre os casos de integral inaptiddo e os de perfeito desenvolvimento intelectual. De modo
que a lei procurou tdo-somente

suprir aquela deficiéncia parcial, que lhes € peculiar, quer impedindo apenas a pratica de
certos atos (como, por exemplo,

os atos de alienagdo para os prodigos), quer determinando a maneira como devem praticar
outros tantos.
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Eram os seguintes os casos de incapacidade relativa, constantes do art. 6-' do Codigo Civil
de 1916:

"Art. 0° S3o incapazes, relativamente a certos atos (art. 147, n. 1), ou a maneira de os
exercer:

1- os maiores de 16 e os menores de 21 anos (arts. 154 a 156); 11- os prodigos;

111- os silvicolas".

O Cédigo de 2001 alterou numericamente a disposi¢ao, sobretudo porque, tendo diminuido
de 21 para 18 anos a idade da menoridade,

sO restavam entre os relativamente incapazes por motivo de idade aquelas pessoas maiores
de 16 e menores de 18 anos. Transcrevo

o art. 4" do novo Cdodigo:

Art. 4-'Sdo incapazes, relativamente a certos atos, ou a maneira de os exercer:

I - os maiores de dezesseis € menores de dezoito altos;

IT - os ébrios habituais, os viciados em toxicos, e os chie, por deficiéncia mental, tenham o
discernimento reduzido;

111- os excepcionais, sem desci volvimeilto mental completo; IV - os prodigos.
Paréagrafo tinico. A capacidade dos indios serd regulada por legislagao especial.

Passo a examinar cada um dos casos acima enumerados.

1- Os maiores de 16 e os menores de 18 anos. A lei, neste caso, admite que o individuo ja
tenha atingido certo desenvolvimento

intelectual, que, se ndo basta para dar-lhe o inteiro discernimento de tudo que lhe convém
nos negocios, chega, entretanto,

para possibilitar-lhe atuar, pessoalmente, na vida juridica.

O ordenamento juridico ndo mais despreza a sua vontade, antes a considera, atribuindo ao
ato praticado pelo menor pubere

todos os efeitos juridicos, desde que se submeta aos requisitos exigidos pela lei. Entre tais
requisitos o mais relevante

¢ o de vir o menor assistido por seu representante, isto ¢, a lei exige, para validade do ato,
que o menor se aconselhe

com seu pai ou tutor, o qual, se de acordo com o negdcio, o assistira.
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Se o menor pubere contrai obrigagdo desassistido por seu representante, ela ¢ anulavel, ou
seja, pode ser anulada pelo proprio



menor, ou por seu representante. E, obviamente, sé o serd se resultar prejudicial ao incapaz
(CC, art. 171). Entretanto,

uma regra limita o alcance desse principio, pois ele ndo incide sobre o menor que, agindo
dolosamente, enganou o outro contratante

sobre sua idade. Diz o art 180 do Codigo Civil:

Art. 180. O menor, entre dezesseis ¢ dezoito anos, ndo pode, para eximir-se de uma
obrigagdo, invocar a sua idade se dolosamente

a ocultou quando inquirido pela outra parte, ou se, no ato de obrigar-se, declarou-se maior.
Aqui entram em conflito dois principios gerais de direito: de um lado, o anseio de proteger
0 menor; de outro, o propdsito

de repelir o dolo e amparar a boa-f¢, ndo permitindo leve aquele a melhor sobre esta. Qual
dentre os dois principios prefere

o legislador? Evidentemente, por mais importante, o ultimo. Dai a regra do art. 180 do
Codigo Civil, que nega proteg¢ao ao

menor cujo discernimento ja ¢ bastante para distinguir o bem do mal e que, agindo
dolosamente, sabe que agiu mal".

Nessa mesma idéia se baseava o art. 156 do Cdodigo de 1916, que negava protecdo ao menor
pubere em relagdo as obrigacgdes

resultantes de atos ilicitos. Como a lei pressupunha neste menor certo desenvolvimento
intelectual, entendia que ele ja

atingira maturidade suficiente para distinguir o bem do mal e para avaliar as conseqiiéncias
de suas ag¢des intencionais ou

mesmo meramente culposas. Por isso o equiparava ao maior, relativamente as obrigagdes
decorrentes de atos ilicitos, isto

¢, de atos praticados com culpa ou dolo, de onde resultou prejuizo para terceiros'-.

O novo Codigo nao reproduziu tal regra e a omissao ja se encontrava no Anteprojeto de
1992, que ainda consignava com data
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da maioridade os 21 anos. A supressdo desse dispositivo, mantida na Camara dos
Deputados e no Senado, representa, a meu ver, uma

imperfeicao, pois deixa margem para duvida quanto a saber se 0 menor de 17 anos pode ser
responsabilizado pela reparagao

do dano, causado por ato ilicito por ele praticado. Acho que pode, com base na regra geral
de responsabilidade (art. 186).

Alias, como o relativamente incapaz por forca da idade ¢ o menor entre 16 e 18 anos, a
omissao apontada abrange um numero

menor de incapazes em relagao ao regime do Codigo de 1916.

li - Os ébrios habituais, os viciados em tdxicos e os que, por deficiéncia mental, tenham o
discernimento reduzido. Aqui

se sente nitidamente, como fonte do dispositivo, a influéncia do Decreto n. 24.559, de 3 de
julho de 1934, que dispde sobre

a assisténcia aos psicopatas, € que introduziu, na protecao prestada aos incapazes, 0s
intoxicados e os €brios habituais.

Acredito que o dispositivo tera, como primeira dificuldade, a defini¢ao da figura do ébrio
habitual e do viciado em droga.

111 - Os excepcionais, sem desenvolvimento rnental completo. Esse dispositivo, que ¢ de
extrema flexibilidade, deixa uma



porta aberta para aqueles casos de deficiéncia mental mais brandos, que ndo couberem no
dispositivo do art. 30, que arrola

entre os absolutamente incapazes os que ndo tiverem, por enfermidade ou deficiéncia
mental, o discernimento para participar

de negocios juridicos.

IV - Os prodigos. Prodigo ¢ aquele que, desordenadamente, gasta e destroi a sua fazenda,
define Bevilaqua® . A lei o inclui

entre os relativamente incapazes.

Nao sao poucos os que se voltam contra tal orientagdo, sustentando que dar curador ao
prodigo e impedi-lo de livremente

agir na vida civil representa violéncia a liberdade individual. Afinal o prédigo gasta o que €
seu. E, ademais, despendendo

seu patrimonio, incentiva a circulagdo da riqueza. Entretanto, ¢ tradicional no direito
lusobrasileiro a curadoria ao prodigo'l.

E ela se inspira num interesse social relevante, ou seja, o de proteger sua familia.
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Aliéds o Codigo Civil de 1916, ao cuidar da curatela, continha uma se¢do especial
consagrada aos prodigos (os arts. 459 a

461), onde se dizia que o prodigo incorrerd em interdi¢do havendo conjuge ou tendo
ascendentes e descendentes legitimos

que a promovam (art. 460) e que tal interdi¢ao se levantara nao existindo mais aqueles
parentes.

O Codigo de 2002 s6 contém um dispositivo a interdicao do prodigo (art. 1.782), e,
repetindo regra do direito anterior,

da os limites da interdicao do prodigo, afirmando que esta s6 o privara de, sem curador,
emprestar, transigir, dar quitagao,

alienar, hipotecar, demandar ou ser demandado, praticar, em geral, os atos que ndo sejam de
mera administragdo. Isso porque,

como sua deficiéncia s6 se mostra no trato de seus proprios bens (que ele despende como
um desastrado), sua incapacidade

¢ limitada aos atos que o podem conduzir a um empobrecimento. De modo que apenas nao
pode, sem assisténcia de curador, emprestar,

transigir, dar quitagdo, alienar, hipotecar, demandar ou ser demandado e praticar, em geral,
atos que ndo sejam de mera

administracao. Todos os demais atos da vida civil ele validamente os pratica. Assim, ¢ ele
quem fixa o domicilio do casal,

quem autoriza seus filhos menores a contrairem matrimonio etc.

23. Protecao que a lei confere aos incapazes

Como ja vimos, o legislador, no intuito de proteger os incapazes, coloca-os

debaixo da orientagdo de uma pessoa capaz (seus pais, tutores ou curadores), que os
representa, ou os assiste em todos os

atos da vida civil, de modo que a deficiéncia intelectual que apresentam ¢ suprida pela
inteligéncia do representante.

Ainda, como também ja mostrei, a lei fulmina de nulidade, ou confere acao anulatoria para
tornar ineficaz, qualquer ato

praticado pelo absoluta ou relativamente incapaz sem a representacao ou a assisténcia de
seu representante.



Além dessas medidas de ordem geral, a lei prevé algumas outras igualmente protetivas do
interesse do incapaz. Assim, contra

os absolutamente incapazes ndo corre a prescricao (CC, art. 198, 1); o mutuo feito a menor
ndo pode ser reavido, a ndo ser

nas hipoteses do art. 589 (CC, art. 588); pode o menor, ou o interdito, recobrar a divida de
jogo que voluntariamente pagou

(CC, art. 814) etc.
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Tal protegao, ainda que ampla, ¢ aparentemente menor que a concedida pelo direito anterior
ao Codigo Civil de 1916, pois

nela ndo se compreende o beneficio de restituicao (CC de 1916, art. 8°-').

A restitutio in integrunt, originaria do direito romano e consagrada no direito portugués
anterior ao Codigo de 1867, passou

para o direito brasileiro, que consolidou as regras filipinas a respeito". Era um remédio
judiciério de carater extraordinario,

pelo qual o menor, leso em seus direitos, pleiteava a devolucao de seu desembolso, quando
o0 ato lesivo houvesse sido praticado

com a observancia de todas as formalidades legais. Note-se que o beneficio de restituicao
so era concedido quando o ato

lesivo fosse valido, porque, se o ato vinha inquinado de vicios, o remédio ordinario, isto &,
a acado de nulidade, o desfazias'.

Tal beneficio, inicialmente concedido tao-s6 aos menores, aos poucos estendeu-se a outros
incapazes, a Igreja e a Fazenda

Publica-".

Instituto que nao respeitava os direitos adquiridos, constituia um fator de inseguranca no
organismo econdmico da sociedade".

De certo modo, entretanto, ao invés de melhorar a situacao do incapaz, por vezes a piorava,
porque a ameaga de rescisao,

sempre pendente, atemorizava quem quer que desejasse com ele negociar, afastando-o,
assim, da vida dos negocios.

O Cddigo Civil pos fim a uma institui¢do que perdera sua razao de ser, e que ja era
considerada obsoleta nos ultimos tempos

de sua vigéncia. De modo que, hoje, os negdcios efetuados com incapazes, por meio de
seus representantes, sdo validos e

eficazes, desde que submetidos aos requisitos demandados pela lei.

24. Fim da menoridade

Aos 18 anos, completos, acaba a menoridade, ficando habilitado o individuo para todos os
atos da

vida civil. Esse preceito do art. 5° do Codigo Civil contém uma norma rigida, insuscetivel
de duvida, de carater geral e

decorrente da idéia, ja
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exposta, de que ao legislador ndo compete ser casuista. Por mais precoce que seja o menor,
continuara ele incapaz (a menos

que venha a ser emancipado), enquanto ndo completar 18 anos de idade™".

25. Emancipacio - E a aquisi¢do da capacidade civil antes da idade legal'.



O paragrafo tnico do art. 5" do Codigo Civil menciona varios casos de emancipacao, que
poderiamos distinguir tendo em vista

que, numa das hipoteses, ela decorre de um ato especifico de vontade, manifestada pelo
titular do patrio poder ou por sentenga

do juiz (n. 1), enquanto nos outros ela deflui, automaticamente, de determinado evento, tal
como o casamento (n. II), o

exercicio de emprego publico efetivo (n. I11), a colagdo de grau em curso superior (n. IV),
ou o estabelecimento civil ou

comercial, ou pela existéncia de relacdo de emprego, desde que, em fungdo deles, o menor
com 16 anos completos tenha economia

propria (n. V).

No direito anterior, quando a maioridade era atingida aos 21 anos, a emancipacao outorgada
exigia que o emancipante tivesse

18 anos.

Hoje, com o fim da menoridade aos 18 anos, obviamente devemse reduzir os casos de
emancipa¢ao outorgada, que s6 beneficiara

as pessoas entre 16 e 18 anos, quando antes aproveitava aquelas entre 18 e 21 anos.
Convém, contudo, separar o caso do menor sob patrio poder da hipdtese do orfao sob tutela.
Aquele ¢ emancipado por concessao dos pais, por ato unilateral, em que os titulares do
poder familiar reconhecendo ter seu

filho a maturidade necessaria para reger sua pessoa € seus bens, o proclamam plenamente
capaz. E o reconhecimento, provindo

dos responsaveis pelo menor, de que ele ndo mais precisa da prote¢ao que o Estado oferece
ao incapaz. A emancipagdo assim

concedida ¢ irrevogavel (RT, 156/776).

A lei requer escritura publica para a perfei¢ao do ato. O instrumento de concessdo deve ser
registrado em livro especial

no Cartorio do 1" Oficio ou da V subdivisao judiciaria de cada comarca (Lei n. 6.015, de
31-12-1973, art. 89).
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O Regulamento dos Registros Publicos havia imposto a necessidade de serem as
emancipagdes concedidas pelo progenitor homologadas

judicialmente. O intuito, decerto, era permitir que juiz togado examinasse o ato. Varios
problemas surgiram em relagdo ao

assunto, entre os quais o de saber se a competéncia do juiz era somente para examinar a
obediéncia de formalidades externas,

ou se alcangava o proprio mérito da concessao, podendo ele, neste caso, recusar a
homologac¢ado, quando ndo atendesse ao interesse

do menor ou quando nao tivesse este atingido o grau de maturidade necessario para reger
seus bens. Discutia-se igualmente

se a emancipagao dependia, para se aperfeigoar, de homologacao, ou se, sendo este
requisito elemento meramente complementar,

a emancipagao vigia a partir da escritura que a concedesse.

Tais problemas, provocadores de controvérsia na jurisprudéncia (RT,
197/247-303/312-210/227-211/232), foram superados pela

Lein. 2.375, de 21 de dezembro de 1954, que dispensou a homologacao judicial. Hoje, o
Cddigo Civil ndo vedaria tal homologagao.



Mister ter-se em vista que a emancipagdo s6 deve ser concedida em considerag@o ao
interesse do menor. Assim, por exemplo,

pode ser anulada a emancipagdo concedida pelo pai se ficar provado que ele s6 praticou o
ato para libertar-se do dever de

prestar pensao alimenticia.

Cumpre, ainda, notar que s6 pode conceder emancipacdo quem esteja na titularidade do
poder familiar12.

O menor sob tutela pode ser emancipado por sentenga judicial, depois do procedimento
disciplinado nos arts. 1.103 e seguintes

do Codigo de Processo Civil.

Requerida a emancipacao, serdo o tutor e o 6rgao do Ministério Publico citados, para
ouvirem a justificacdo em que o menor

provard ter capacidade para reger sua pessoa e seus bens. Feita a prova, ouvidas aquelas
pessoas, o juiz decidira. Note-se

que o juiz formara livremente o seu convencimento, ndo sendo obrigado a seguir o critério
da
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legalidade estrita (CPC, art. 1.109). A sentenga que conceder a emancipagao sera
devidamente registrada (Lein. 6.015, de 31-12-1973,

art. 89).

Afora esses dois casos de emancipagao expressa, o Codigo Civil contempla alguns outros
em que ela advém automaticamente

de um outro evento, como ja foi mencionado.

O exame dos incisos do paragrafo tnico do art. 5-"auxilia a compreender o problema da
emancipagao.

Paréagrafo unico. Cessard, para os menores, a incapacidade:

I - pela concessao dos pais, ou de um deles na falta do outro, mediante instrumento publico,
independentemente de homologagao

judicial, ou por sentenca do juiz, ouvido o tutor, se 0 menor tiver dezesseis anos completos;
IT - pelo casamento;

IIT - pelo exercicio de emprego publico efetivo;

IV - pela colagdo de grau em curso de ensino superior,

V-pelo estabelecimento civil ou comercial, ou pela existéncia de relagdo de emprego, desde
que, em funcao deles, o menor

com dezesseis anos completos tenha economia propria.

Vejamos agora as outras hipdteses acima referidas. Sobre a primeira hipdtese ja discorri
acima.

Pelo casamento. "Nao ¢ razoavel", diz Beviladqua, "que as graves responsabilidades da
sociedade doméstica sejam assumidas

pela intervengdo, ou sob a fiscalizacdo de um estranho", isto €, do pai ou tutor. A familia
tem tal importancia na vida

da sociedade que ndo se pode admitir tenha ela por chefe um alieni jurisb3

O casamento valido conduz os conjuges menores a maioridade. Tal situagdo ¢ irreversivel,
de modo que a viuvez subseqiiente,

ou a separacdo, ndo mais tem o condao de devolver para a incapacidade, por questao de
idade, aquele que a lei ja considerou



maior por se ter casado. Assim, se moga menor de 16 anos tiver sua idade suprida para
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fim de casamento e enviuvar logo apds o enlace, ela continuara maior a despeito de sua
escassa idade.

O casamento nulo, mas putativo, produzindo em relagdo ao conjuge de boa-fé todos os
efeitos do casamento valido, naturalmente

0 emancipa’.

Pelo exercicio de emprego publico efetivo. A regra inspira-se na idéia de que, se o proprio
Poder Publico reconhece no individuo

a maturidade para representa-lo, ainda que numa area pequena de sua atividade,
incompreensivel seria continuar a trata-lo

como incapaz. Com efeito, seria incongruente que, confiando ao menor uma
responsabilidade decorrente do exercicio de cargo

publico, tivesse aquele ainda responsavel ou representante legal.

Adquirindo o menor, pela posse em emprego publico efetivo, a plena capacidade civil, ndo
mais esta sujeito ao patrio poder.

De sorte que seus pais ja ndo sdo responsaveis por seus atos'.

Observa Vicente Rao que o texto ndo deve ser interpretado restritivamente, para s6 admitir
a emancipagao quando o menor

exercer em carater efetivo cargo publico de provimento efetivo, mas também quando o
exercer em comissao, ou interinamente,

ou por estagios, pois estes modos de provimento ndo se confundem com as missoes,
fungdes, comissdes € encargos meramente

transitorios. Entende o jurista que o menor se emancipa sempre que adquirir o statns de
servidor publico, exercendo constantemente

qualquer servigo ou fun¢do administrativa, seja qual for o modo de sua investidura. E
prossegue: "... a idéia de status...

envolve a de modo constante de ser, na sociedade. E semelhante situagdo que revela o grau
de maturidade do menor, suficiente

para que a lei o considere emancipado. E de se ponderar, ainda, que a Lei n. 1.711, de 24 de
outubro de 1952, considera

funciondrio a pessoa legalmente investida em cargo publico e modos legais de investidura
sdo as nomeagoes a titulo efetivo,

ou interino, ou em comissao.
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Pela colagao degrau cientifico eui curso de ensino superior. Tal preceito, de absoluta justica,
principalmente num pais

como o nosso, de baixo indice cultural, ¢ hoje de certo modo obsoleto, sendo mesmo
praticamente impossivel o aparecimento

da hipdtese nele configurada. De fato, como os ensinos fundamental e médio duram onze
anos € o superior no minimo trés,

¢ quase impossivel, juridicamente, ocorrer a hipotese de alguém graduar-se antes dos 18
anos.

Pelo estabelecimento civil ou comercial, com economia propria. A iniciativa do menor,
nesse sentido, revela maturidade adequada

para passar ao rol dos capazes. Alias, seria ildgico que, para cada um dos atos que tivesse
de praticar, apresentasse ou



devesse apresentar autorizagdo paterna. Ademais, as pessoas que com ele negociam, crentes
de que esta habilitado, tanto

que publicamente exerce uma atividade que envolve a assuncdo de obrigagdes, seriam
prejudicadas, em sua boaf€, se os atos

por elas praticados pudessem ser anulados, em virtude da menoridade do outro contratante'.
O legislador, neste caso, tem, principalmente, por escopo proteger tais pessoas, que, de
boa-fé, estabelecem relagdes comerciais

com 0 menor.

39. RwTirr afirma:

"No caso em que a inferioridade de um dos contraentes provenha dum estado permanente
de fraqueza intelectual, o legislador

estabelece uma regra fixa de incapacidade juridica. O incapaz sera representado, assistido
ou autorizado por uma pessoa

capaz. Para organizar esta incapacidade e esta protecdo, ¢ preciso um sistema de regras
bastante complexo. Esforcam-se estas

por assegurar o melhor possivel a protecao ao incapaz, e a0 mesmo tempo por dar toda a
garantia aos terceiros que tratam

com ele" (A regra moral nas obrigacdes cieis, trad. Osorio de Olix-eira, Sao Paulo, 7937, n.
50).

40. Essa asser¢@o nao se justificava ao tempo que a mulher casada tigurava no rol dos
incapazes, porque o legislador tratava,

como de incapacidade, um caso que era apenas de falta de legitimagdo. Apos a
promulgacdo da Lein. 4.121, de 27 de agosto

de 1962, que alterou a situagao juridica da mulher casada, a afirmagdo do texto me parece
incontestavel.

41. Ver-se-a oportunamente que, tendo ainda em vista a protecao do incapaz, a lei, além de
exigir a assisténcia de seu representante,

demanda outras providéncias de seguranca (CC de 1916, arts. 386 ¢ 428).

42. Cf. Ordenagoes (Liv. 111, Tit. 41, § 8°), que manda que em juizo seja citado o tutor do
réu menor, -se o dito menor

for réu e ainda ndo passar dos 14 anos, ou de 12 sendo fémea... Cf., sobre o mesmo
problema, Ordenagdes, Liv. [II, Tit.

63, § 5-'; e, sobre incapacidade de testar, Ordenagoes, Liv. IV, Tit. 81, pr.

43. Consolidagdo das leis civis, 3. ed., Rio de janeiro, 1896.

44. C(idigo Civil..., cit., obs. 2 ao art. 5~'.

45. Cf. Ciov is Bf-v u ,((jun, GUi,~O cif., obs. 4 ao art 5°-. -16. Cf. Ordenacoes, in
rrbis:

°E sendo furioso per intervallos e interposi¢des de tempo, ndo deixara seu pai, ou sua
mulher, de ser seu Curador no tempo

em que assim parecer sesudo, e tornado a seu entendimento. porém, em quanto elle estiver
em seu siso e entendimento, podera

governar sua fazen

da, como se fosse perfeito de siso.

E tanto que tornar a sandice, logo seu pai, ou sua mulher usara da Curadoria, e regera e
administrara a pessoa e a fazenda



dele, como dantes” (Liv. IV, 'I-it 103, 4 3").

47. Cf. Coédigo Civil italiano de 1865, art. 336; de 1942, art. 428; Codigo Civil portugués,
art. 335. Diz este ultimo dispositivo:

"Art. 335. Os atos e contratos, celebrados pelo interdito antes da sentenga, s6 podem ser
anulados, provando-se que a esse

tempo ja existia e era notdria a causa da interdi¢do, ou era conhecida do outro estipulaste.
Paragrafo unico. Os atos e contratos, celebrados pelo demente que nunca chegou a ser
interditado, s6 podem anular-se no caso de se provar que, na data em que eles foram
celebrados,

existia e era notorio, ou conhecido da outra parte, o estado de deméncia".

48. Cf. cresto do Supremo Tribunal Federal, cuja ementa diz:

"Nio ¢ a sentenca de interdi¢do que cria a incapacidade. E a loucura. A sentenga apenas

a reconhece' (Fmrntério Forense, n. 80, jul. 1955).

Sustentando tese semelhante, julgado do Tribunal de Sdo Paulo, que transcrevo na integra,
dado seu interesse:

"INTERDICAO - Sentenca que a decreta - Efeitos - Inteligéncia dos arts. 452 do Codigo
Civil e 1.184 do Cdédigo de Processo

Civil.

Embora sujeita in apelacdo, a sentenca que ricca,ta a interdicdo produ= etettos desde logo,
mas ti nnbern retroaXe. A dttirenca

entre a tpoca anterior ¢ a atual da Interdi¢do ocorre aprnas quanto a pro~w de rudidade do
ato praticado pelo insano (TISP-3-

Cam. Cizt; Ap. n. 241.3.56-Sao Paulo; i. de 15-5-15; tu[J.

Acoérdao

vistos, relatados e discutidos estes autos ele Apelagao Civel n. 241.356, da comarca de Sao
Paulo, em que € apelante A.

R. S., por S. S., sendo apelado 3 Curador da Familia:

49. Cf. Vi( r,~ rr RA(x

"O preceito do art. 5°, 11, do Codigo Civil, que entre os absolutamente incapazes inclui os
loucos de todo o género, bem

como as demais disposi¢gdes que disciplinam essa incapacidade, podem-se considerar
substituidos (nas partes explicita ou

implicitamente revogadas ou alteradas) pelo Decreto n. 24.559, de 3 de julho de 1934, que
dispde sobre a assisténcia aos

psicopatas"

(o direito..., cit., v. 1, n. 69).

50. O art 6-' do Cddigo Civil de 1916 incluia a mulher casada entre os relativamente
incapazes. A Lein. 4.121, de 27 de

agosto de 1962, deu nova redacao a esse dispositivo, para excluir a mulher casada do rol
dos incapazes. Para completar a

evolugdo neste campo, convém lembrar que o art. 226, 6 5°-', da Constituicao de 5 de
outubro de 1988, determinou que "os

direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sao exercidos igualmente pelo homem e
pela mulher". Portanto, a mulher

casada passou de unia situacao de incapacidade relativa, a pratica de certos atos, a unia
posicao de absoluta igualdade

de direitos dentro do lar.
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CAPITULO III

DIREITOS DA PERSONALIDADE
Sumario:

26. Conceito de direito da personalidade.

27. Fundamentos dos direitos da personalidade.
28. Da protegao aos direitos da personalidade.
29. Dos atos de disposi¢ao do proprio corpo.
30. Do tratamento médico.

31. Do direito ao nome.

32. Protecdo a palavra e a imagem.

33. Protecdo a intimidade.

26. Conceito de direito da personalidade - Dentre os direitos subjetivos de que o homem ¢
titular pode-se facilmente distinguir

duas espécies diferentes, a saber: uns que siao destacaveis da pessoa de seu titular e outros
que nao o sdo. Assim, por exemplo,

a propriedade ou o crédito contra um devedor constituem direito destacavel da pessoa de
seu titular; ao contrario, outros

direitos ha que sdo inerentes a pessoa humana e portanto a ela ligados de maneira perpétua
e permanente, ndo se podendo

mesmo conceber um individuo que ndo tenha direito a vida, a liberdade fisica ou
intelectual, ao seu nome, ao seu corpo,

a sua imagem e aquilo que ele cré ser sua honra". Estes sdo os chamados direitos da
personalidade.

Tais direitos, por isso que inerentes a pessoa humana, saem da orbita patrimonial, portanto
sdo inalienaveis, intransmissiveis,

imprescritiveis e irrenunciaveis".

Alias ¢ isso que proclama o art. 11 do Codigo Civil:

Art. 11. Com excegao dos casos previstos em lei, os direitos da personalidade sdo intrai
smissizeis e irrenunciaveis, nao

podendo o seu exercicio sofrer limitagao voluntaria.
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A preocupacdo da pessoa humana contra as agressdes do Poder Publico € antigiiissima e,
apenas para nos circunscrevermos aos

tempos modernos, ela se reflete na Declaragdo dos Direitos do Homem, de 1789, como no
texto de igual nome das Nacdes Unidas

de 1948. Referido anseio de preservar a vida, a liberdade e a dignidade humanas se
manifesta por toda parte e com a mais

assinalada veeméncia. Encarados desse ponto de vista, os direitos do homem se situam no
campo do direito publico, pois o

que se almeja, no caso, ¢ defendé-lo contra a arbitrariedade do Estado. Poder-se-ia dar a
esses direitos a denominacao de

Direitos dos Homens.

O reconhecimento desses direitos no campo do direito publico conduz a necessidade de seu
reconhecimento no campo do direito

privado; neste caso, encaram-se as relagdes entre particulares e o jurista se propde a
propiciar meios para defender esses



direitos ndo patrimoniais ndo mais contra a agdo do poder publico, mas contra as ameagas e
agressoes advindas de outros

homens.

Essa preocupacao de defender a pessoa humana contra as agressoes a essa espécie de
direitos foi raramente aprendida pelo

legislador, e quando o foi isso se deu com muita lentiddo, como aconteceu entre nos; assim
sendo, coube a jurisprudéncia

a tarefa de proteger a intimidade do ser humano, sua imagem, seu nome, seu corpo,
proporcionando-lhe meios adequados de

defender tais valores personalissimos contra a agressao de seus semelhantes.

Raymond Lindou, em sua monografia sobre o tema70, assinala que o Codigo de Napoledo,
que dedicou 191 artigos aos regimes

matrimoniais ¢ 20 aos muros ¢ fossas divisorias, ndo disse uma palavra sobre os meios para
defesa do nome patronimico, nem

sobre os direitos ndo patrimoniais do autor e do artista, nem sobre as regras para por termo
as divergéncias dos membros

de uma familia a respeito da escolha de uma sepultura, ou sobre a violagao do domicilio ou
do segredo de correspondéncia,

ou do dever de terceiros em relagao a personalidade de cada um de nés, ou de nossa vida
privada. Coube a jurisprudéncia

suprir essa falta.

Segundo esse mesmo autor, a primeira manifestacio da jurisprudéncia francesa sobre o
assunto ocorreu com o célebre acordao
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Lecocq, de 22 de junho de 1902, que representou uma etapa marcante na evolugao do
direito moral do autor. Nesse aresto,

a Corte de Cassagao reconhece ao autor de uma obra literaria ou artistica "a faculdade
inerente a sua propria personalidade”

de altera-la a sua vontade e mesmo de, afora caso de abuso, suprimi-Ia. Outros julgados a
respeito sdo referidos pelo monografista.

Entre as solugdes legislativas, creio que as mais antigas sdao a do Codigo portugués de 1867
(arts. 359 e s), ado art. 12

do Cdédigo alemao de 1896 e a do Codigo suigo de 1907 (arts. 27 e 28), sendo que o Codigo
alemao, em seu paragrafo 823, a

respeito dos atos ilicitos, faz referéncia a outros direitos da personalidade, suscetiveis de
serem violados, causando prejuizos

a seu titular. Mas a regra sé cuida de reparagdo desses prejuizos. Traduzo o dispositivo legal
germanico:

"Aquele que por dolo ou culpa causar prejuizo ao corpo, a saude, a liberdade, ou a qualquer
outro direito de uma pessoa,

serd obrigado a indenizar todo o prejuizo causado".

Tenho a impressao de que os direitos da personalidade foram, pela primeira vez,
disciplinados pela lei, de forma sistematica

e embora sem usar essa denominacao, pelo Codigo italiano de 1942. No Livro Primeiro,
sobre as pessoas e sobre a familia,

Titulo 1, sobre a pessoa fisica, se encontram os arts. 6, 7, 8 e 9 sobre a tutela do nome, e 0
art. 10, sobre o direito



a imagem. Nesses dispositivos se encontram as duas medidas basicas de protecdo aos
direitos da personalidade, ou seja, a

possibilidade de se obter judicialmente, de um lado, a cessacdo da perturbagdo e, de outro,
o ressarcimento do prejuizo

experimentado pela vitima.

O Codigo Civil brasileiro consagra um capitulo (11), intitulado "Dos direitos da
personalidade", no livro sobre as pessoas,

para disciplinar essa matéria. Suas principais regras serdo examinadas logo mais.

27. Fundamentos dos direitos da personalidade

Uma solucao en

genhosa a respeito da protecao aos direitos da personalidade foi sugerida pelo grande
civilista espanhol Diego Espin Canovas,

em seu precioso tratado". Esse jurista tenta ligar a protecdo legislativa a Constituigao
espanhola de 1978 e particularmente

ao capitulo da protecao
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aos direitos do homem, capitulo que, como se sabe, se encontra, em termos mais ou menos
parecidos, na maioria das cartas

constitucionais modernas. A regra constitucional invocada por aquele sébio jurista (art.
10,1) ¢ a que proclama que "a dignidade

da pessoa, os direitos invioldveis a ela inerentes, o livre desenvolvimento da personalidade,
o respeito a lei e aos direitos

dos outros constituem o fundamento da ordem politica e da paz social".

Nao ¢ meu intuito proceder a analise do pensamento do mestre espanhol, quis apenas
realcar a idéia de que, se porventura

se ligar a protecao dos direitos da personalidade aos principios constitucionais que
proclamam os direitos do homem, aqueles

direitos se encontram protegidos na maioria dos paises do Ocidente, sem necessidade de
uma legislagdo especifica sobre a

matéria.

Uma posic¢do original, defendida em mais de um passo e que tem a prestigia-la a opinido de
Coviello, € a que nega a propria

existéncia dos direitos da personalidade, baseada na idéia de ser inconcebivel admitirse
alguém tendo direitos cujo objeto

seria sua propria pessoa'-.

A despeito do sabor do argumento, que pretende ser logicamente irrefutavel, ndo creio que
se possa esconder o fato objetivo

de que ha prerrogativas individuais, inerentes a pessoa humana, que o ordenamento juridico
reconhece e que a jurisprudéncia

protege. Alias todos os escritores que se ocupam da matéria, estrangeiros e nacionais,
reconhecem a existéncia desses direitos

que estao fora do comércio, que sao inaliendveis, intransmissiveis € que merecem a
protecdo da lei ndo s6 contra as ameacas

e agressoes da autoridade, como contra as ameagas e agressoes de terceiros particulares'.
O problema desapareceu no Brasil com o advento da Carta Cons

titucional de 5 de outubro de 1988, que expressamente se refere aos direitos de
personalidade. Fé-lo no art. 5°, X, que



diz:

"X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurado o direito a indenizacao pelo

dano material ou moral decorrente de sua violagao".
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28. Da protegao aos direitos da personalidade

Ja bem antes de ser inserido no anteprojeto de Cédigo Civil de Orlando Gomes,

em 1962, que pela primeira vez tentou disciplinar a matéria entre nds, a jurisprudéncia
brasileira consagrava um sistema

de protecao aos direitos da personalidade, segundo trilha igual a da jurisprudéncia e da
legislagao alienigena. Essa prote¢ao

consistia em propiciar a vitima meios de fazer cessar a ameaga ou a lesao, bem como de
dar-lhe o direito de exigir reparacao

do prejuizo experimentado, se o ato lesivo ja houvesse causado dano. Essa orientacdo foi
consagrada no art. 12 do Codigo

Civil de 2002, quando declara:

Art. 12. Pode-se exigir que cesse a ameaga, ou a lesdo, a direito da personalidade, e
reclamar perdas e danos, sem prejuizo

de outras sangdes previstas em lei.

A cessagao da ameaga depende de ordem judicial para que o requerido interrompa aquele
procedimento lesivo. A jurisprudéncia

francesa conhece mesmo hipdteses de seqiiestro de publicagcdes em que o agravo ao nome,
a honra ou a imagem da pessoa seria

irreparavel sem tal medida. Lindou, que noticia esses julgamentos', observa que, ja em
1826, ocorrera seqiiestro dessa espécie.

Um editor havia publicado uma pretensa Memorias de Fouché, duque d'Otrante, sendo-lhe
impossivel demonstrar que proviessem

da pena do célebre chefe de policia de Napoledo. Os filhos de Fouché obtiveram ordem
judicial ordenando ndo apenas a apreensao

de todos os exemplares da obra, como também que tais exemplares fossem destruidos. Ao
confirmar essas medidas, o tribunal

de superior instancia reconheceu que o prejuizo experimentado pelos filhos de Fouché so6
poderia ser reparado pela supressao

da obra e das formas de impressao.

Nao sdo infreqilientes na jurisprudéncia estrangeira decisdes ordenando que o uso indevido
do nome ou da imagem de outra pessoa

seja interrompido. Mesmo entre nos o problema de ha muito se propde, e Antdnio Chaves
da noticia de uma sentenca de 1923,

da lavra do entdo juiz de Direito da 2' Vara da cidade do Rio de janeiro, mais tarde Ministro
do Supremo Tribunal Federal,

Octavio Kelly (RF, 41 /297), que concedeu preceito
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cominatorio "para proibir a exibi¢do publica, para fim comercial, de um filme em que foi
apanhada

de surpresa a cognominada Rainha da Beleza - Mlle. Zeze Leone".

Alguns anos atras, pelo menos dois casos chegaram ao pretorio, pleiteando, com sucesso, a
cessacao do ato lesivo ao direito



a imagem. Tais casos se tornaram conhecidos por terem por palco a televisdo e por haverem
sido bastante divulgados pela

imprensa. No primeiro deles, uri popular ator comico reclamava a cessagao de certo
comercial em que um garoto, usando trajes

iguais aos seus, reproduzia seus gestos e sua maneira de falar. No outro, um conhecido
jornalista reclamava contra um quadro

em que um comediante, também para fins de publicidade, tentava reproduzir frases e
expressoes langadas pelo jornalista e

que eram caracteristicas de sua coluna social. As decisdes judiciais ndo foram publicadas
nos repertorios de jurisprudéncia,

mas um dos jornais noticiou que as vitimas haviam obtido ordem judicial para que
cessassem os abusos.

Quando, em virtude da violacao do direito da personalidade, o dano ja foi causado e ndo se
podem mais impedir os efeitos

funestos do ato lesivo, ndo resta outro remédio sendo o de reparar o prejuizo. E de fato o
art. 12 do Cdédigo Civil, acima

transcrito, confere a vitima a prerrogativa de reclamar perdas e danos. Alids pode ocorrer a
hipoétese de cumulagdo de pedidos,

ou seja, o de que cesse a violagdo do direito e, simultaneamente, o de reparacdo do dano
causado até o momento da cessacao.

Pode-se conceber que em muitos casos ocorram, a0 mesmo tempo, prejuizo material e
prejuizo moral. A questdo de reparagdo

do dano moral, que no Brasil até ha pouco suscitava viva controvérsia, se encontra hoje
superada (v. v. 4). Como ali mostro,

pelo menos na primeira metade do século prevalecia a tese de que os danos meramente
morais, sem repercussao patrimonial,

eram irressarciveis (cf., do Supremo Tribunal, acordao de 1942, RF, 138 / 452). Por
conseguinte e durante a vigéncia daquela

concepgdo, somente os prejuizos materiais eram indenizaveis. Talvez seja esta a razao por
que na maioria dos julgados, em

que o problema da indenizagdo por danos derivados de lesao a direitos da personalidade
obteve decisoes favoraveis da jurisprudéncia,

a decisdo rebelde ordenou apenas a reparagao de danos
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patrimoniais. Na maioria dos casos trata-se de personagens famosos, cujas imagens sao ou
foram usadas para fins de publicidade,

sem remuneracao dos personagens em questao.

Quando o Brasil ganhou, no México, o tricampeonato de futebol, foi tomada uma fotografia
do capitdao da equipe apresentando

ao publico a taca Jules Rimet, fotografia esta que foi reproduzida na imprensa do mundo
inteiro. Uma organizacao de supermercados,

na promogao de seus negocios, utilizou essa fotografia por dezenas de vezes na televisdo, o
que provocou a propositura,

pelo atleta em causa, de uma acdo de indenizagdo contra a empresa comercial € seus
agentes de publicidade. Julgada improcedente,

foi dado provimento a apelacdo, para condenar os réus ao pagamento de indenizacdo a ser
apurada em execucao (RT, 464/226).



Uma formosa senhora, conhecida modelo profissional, havia contratado, com uma das mais
reputadas editoras do Brasil, a publicagao,

em uma revista, de uma dizia de fotografias onde ela posava nua. As fotos, segundo o
contrato, deviam ser publicadas em

uma revista destinada, principalmente, a clientela masculina e, com efeito, ai foram
publicadas. Tempos depois a casa editora,

em uma outra de suas revistas destinadas ao publico em geral, mas principalmente ao
publico feminino, inseriu uma reportagem

constante de entrevistas de varias das jovens que haviam posado para aquele outro
periddico e publicou-a sob o titulo "Elas

posam nuas". Entre as dez ou doze fotografias publicadas se encontrava uma da jovem
beldade acima referida.

Na a¢ao de indenizagdo proposta, a moga saiu vencedora em ambas as instancias, porém o
acordao so reformou a sentenga condenatoria

no respeitante a cifra indenizatoria, pois, enquanto o juiz fixara a indeniza¢ao em Cr$ 1,00
por exemplar vendido, o tribunal

ordenou que fosse ela apurada em execugao (RT, 520/112).

O voto vencido merece ser examinado, pois nele se afirma haver a prova demonstrado que
a autora nao somente autorizou a

publicagdo como se lisonjeou com o fato de ter sido entrevistada para a confec¢do da
reportagem. Alids, segundo aquela opinido,

era evidente, pelo proprio titulo da reportagem, que o retrato da autora desnuda ilustraria o
texto da obra jornalistica.

Outros julgados referentes ao aproveitamento para fins comerciais da imagem de figuras
populares no esporte, na ribalta

e na televisdo sdo encontraveis (RT, 519/83, 512/262, 497/88, 518/210, 521/112), todos
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mandando indenizar a pessoa ou pessoas cujas fotografias foram utilizadas. Em rigor, em
todos eles se entendeu que houve

prejuizo para os autores de tais acdes, cuja imagem foi utilizada sem autorizagao dos
interessados e sem remunerac¢ao, resultando

proveito para os réus. Em nenhum deles se cogitou de reparagao de dano moral. Ha,
contudo, decisdes em contrario, quando

se admite autorizag¢do presumida para uso de imagem, ou se acredita que nao houve
prejuizo para o autor'.

29. Dos atos de disposi¢ao do proprio corpo

O art. 13 do Codigo Civil veda, salvo exigéncia médica, a disposi¢ao do proprio

corpo quando os respectivos atos importarem diminui¢do permanente da integridade fisica
ou contrariarem os bons costumes.

Essa matéria foi inteiramente disciplinada pela Lei n. 9.434, de 4 de fevereiro de 1997, que
dispde sobre a Remogao de Orgios,

Tecidos e Partes do Corpo Humano para fins de Transplante e Tratamento e da outras
providéncias. A lei foi regulamentada

pelo Decreto n. 2.268 / 97.

Alguns problemas seriissimos podiam ser enquadrados no dispositivo, como hoje podem
defluir da lei, entre os quais a venda



de o6rgaos, as intervencdes em transexuais, a questdo do aborto e a da inseminagao artificial.
Em todos eles, como ¢é 6bvio,

trata-se de disposi¢do do proprio corpo, enquanto vivo o paciente.

Note-se que, no paragrafo unico do citado art. 13, criou-se uma excecao a regra proibitiva,
para permitir a disposicao de

orgdos para fins de transplante, na forma estabelecida em lei especial.

A esse respeito tem-se discutido a legalidade do contrato em que uma pessoa vejide 6rgaos
a serem transplantados para um

doente, como, por exemplo, um de seus rins. As opinides divergem, algumas

#69

admitindo esse tipo de negdcio, outras o repelindo, baseadas na idéia de que ele ¢ imoral e
colide com os bons costumes. A despeito

dessa divergéncia vé-se, nos jornais de todos os dias, tristes anincios onde jovens, que se
proclamam sadios e vigorosos

e sem quaisquer vicios, oferecem um de seus rins, ou a cornea de um de seus olhos, por
pregos fixos e determinados.

Examinemos, a seguir, as operacdes em que os pacientes sdo transexuais. Enquanto o
homossexual é antes de mais nada um efeminado,

de certo modo resignado com seu género, o transexual, ao contrario, ¢ um individuo de
extrema inversao psicossexual, circunstancia

que o conduz a negar o seu sexo bioldgico e a exigir a cirurgia de reajuste sexual, a fim de
poder assumir a identidade

de seu verdadeiro género, que ndo condiz com seu sexo anatdomico. Segundo definicdo dada
por uma comissao de especialistas

arrolada pela Associagao Paulista de Medicina, o transexual ¢ um individuo com indicagao
psicossexual oposta aos seus 0rgaos

genéticos externos € com desejo compulsivo de mudanca deles"'. Sua verdadeira ansia ¢ a
modificacdo de seus genitais e substituilos,

se possivel, pelos genitais do sexo oposto.

Caso muito rumoroso, que se circunscreveu a Orbita criminal, ocorreu na cidade de Sao
Paulo, onde famoso cirurgido operou

e tratou de transexual, transformando-o praticamente em pessoa de outro sexo. Realmente,
apoés extirpar seus 6rgaos masculinos,

o cirurgido, com uma excepcional habilidade, dotou-o de um corpo feminino, com seios e
vagina, enfim, com o gesto ¢ desenvoltura

de uma mulher. Usei o advérbio praticamente porque, como nao podia deixar de ser, ndo se
constituiram os 6rgdos internos,

como por exemplo o utero.

Verdade, entretanto, € que o Ministério Publico, ao ter ciéncia do fato, denunciou o sabio
cirurgido por crime de lesao

corporal de natureza grave, logrando obter, em primeira instancia, sua condenagdo e a pena
de detengdo de dois anos, beneficiado

o réu com sursis por se tratar de primario. Felizmente o Tribunal de Apelagao deu
provimento ao recurso € entre as razdes

de decidir houve o reconhecimento de que a vitima apresentava uma personalidade
feminina, pensava como mulher, agia como

mulher e ao depor no processo revelou-se extremamente feliz com o resultado do
tratamento que lhe havia devolvido seu verdadeiro



SeXO.
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Talvez a grita suscitada por esse processo tenha sido a causadora do Projeto de Lei
n.1.909-A, de 1979, aprovado pela Camara,

que acrescentava um § W" ao art. 129 do Cddigo Penal, nos seguintes termos:

"Art. 129, § 9-'. Nao constitui fato punivel a ablagdo de 6rgaos e partes do corpo humano,
quando considerada necessaria

em parecer unanime de junta médica e precedida de consentimento expresso de paciente
maior e capaz'.

A decisdao do Congresso foi vetada pela Presidéncia da Republica.

O problema que se poderia propor, no campo especifico do direito civil, seria o da liceidade
de tais operagdes, diante da

regra do art. 13 do novo Codigo, que condiciona tal liceidade da intervencao cirdrgica ao
fato de ndo importar em diminui¢ao

permanente da integridade fisica, ou contrariar os bons costumes. Entretanto, parece-me
que s6 quem tem legitimidade para

valer-se da acdo de reparagao de dano ¢ o proprio paciente, que dispoe do proprio corpo, €
parece evidente que, na hipotese

da operacao ser satisfatoria, a vitima da intervencao jamais ingressara no pretorio.
Reflexao semelhante ¢ cabivel em matéria de aborto. Aqui ndo se discute se ele deve ou
nao ser admitido de jure condendo,

contudo devese ressaltar que, enquanto for considerado crime, ele representa ato ndo apenas
contra os bons costumes, mas

contra a lei. Nao obstante ¢ dificil conceber acao de responsabilidade civil derivada de
aborto, pois a vitima € necessariamente

a mulher que a ele se submeteu. Nao se pode negar, entretanto, ao marido (digamos, até
mesmo ao pai) o direito de reclamar

ressarcimento, se ndo se provar sua cumplicidade no ato criminoso. Ha que se ter em vista
que a eventual acdo encontrara

sempre uma barreira: a parémia nemo auditur propriam turpitudinem allegans.

Outro problema que se pode considerar conexo com o da disposi¢ao do proprio corpo, €
ligado ao interesse da mulher cujo

ventre vai ser utilizado pelo feto, € o da inseminacao artificial. Ao que eu saiba a Gnica
disposi¢do legal sobre o assunto,

no direito brasileiro, vinha inserida no art. 53 do Cddigo de Etica Médica, nestes termos:
"A inseminacdo artificial heter6loga ndo ¢ permitida; a homoéloga podera ser praticada se
houver o consentimento expresso

dos conjuges".

Portanto, obedecida a regra, na inseminagao homologa, ou seja, naquela feita com o sémen
do marido, a liceidade do procedimento

era incontestavel e portanto nenhuma conseqiiéncia legal dela derivava.
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A despeito da regra proibitiva, entretanto, € sabido que na realidade a inseminagdo mais
freqliente € a heterdloga, pois

em geral o recurso a esse tipo de inseminagdo decorre justamente da impoténcia generandi
do marido, que, por essa razao,

a aprova deliberadamente. Alids, se se considera que a inseminagao artificial heterdloga se
faz as escondidas, e se encontra



largamente difundida entre nds, ¢ de perguntar se a regra acima transcrita ndo ¢ obsoleta e
se ndo seria mais sabio permiti-la

de maneira irrestrita, com a admissdo de bancos de esperma que assegurassem o anonimato
do fecundador. Nao obstante, enquanto

persistir a regra acima transcrita, a inseminagao heterdloga vivera no campo da iliceidade.
Problemas sérios poderao advir, tais como o da atuacao ou nao

da presuncao pater is est queur justae nuptiae dcrwiistrant ou o da condi

¢do do filho havido pela mulher casada na constancia do casamento, se legitimo ou
adulterino.

Questao mais séria, que deixo irrespondida, ¢ a de saber se ndo havera lesdo a um direito da
personalidade da mulher a quem

se nega, ou se limita, o direito de procriar.

Se a lei € estrita, em matéria de disposi¢ao do proprio corpo, enquanto viva a pessoa
humana, visto que condiciona a eficacia

do ato a que ndo importe em diminuicao permanente da integridade fisica ou ndo contrarie
os bons costumes, ¢ certo que ela

permite essa disposi¢ao apds a morte do paciente, se tiver por objetivo fins cientificos ou
altruisticos.

O Codigo nao determinou forma especial para tais atos. Como a execu¢do dos atos de
disposicao deve ser imediata, principalmente

para os casos de transplante, qualquer documento escrito autorizara os sucessores a leva-la
a efeito. O codicilo podera

ser utilizado para esse efeito.

30. Do tratamento médico

Declara o art. 15 do Codigo Civil que ninguém pode ser constrangido a submeter-se, com
risco

de vida, a tratamento médico ou a intervengao cirurgica. Essa regra, que sob o angulo do
paciente se situa no campo dos

direitos da personalidade, no campo da responsabilidade civil constitui um mandamento ao
médico para que nos casos graves

ndo atue sem expressa autorizagdo do paciente.

Alias, em rigor, as conseqiiéncias juridicas so virao a surgir se 0 médico desobedecer aquele
mandamento, pois entdo, se

efeitos danosos resultarem de sua atuagdo ndo autorizada, respondera por perdas
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e danos. Por conseguinte, ¢ no 4-"volume desta obra, sobre a responsabilidade civil, que se
estudard a responsabilidade

dos médicos.

Como disse, a regra do art. 15 do Codigo consigna um direito da personalidade, pois
assegura a pessoa humana a prerrogativa

de recusar a submeter-se a um tratamento perigoso, se assim lhe aprouver. O problema pode
surgir quando ha urgéncia na intervengao

€ 0 paciente estd inconsciente, ou a familia, pietatis cansa, ndo quer colocar o enfermo ao
corrente da gravidade da moléstia.

Mas também aqui a questdo tera repercussdo somente no campo da responsabilidade.

31. Do direito ao nome



O nome representa, sem divida, um direito inerente a pessoa humana, portanto um direito
da personalidade
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se mais nitida se manifesta na acdo de investigagdo de paternidade, em que um dos efeitos
da vitoria ¢ atribuir ao investigante

o nome do investigado, que até entdo lhe fora negado ¢ que com a sentenga lhe ¢ deferido.
Rubens Limongi Franca™ da exemplo de outras hipdteses em que hé recusa do nome, dai
resultando agdo para o interessado.

Assim "a impugnagao por parte de uma reparti¢do publica, da assinatura formada por esse
nome; a obstinagdo de um editor

em mal ortografar esse nome na capa das obras do seu titular; o ato de um jornalista que
desfigura esse nome em seus artigos

ou editoriais; a negacdo de um funciondrio da Junta Comercial a fazer constar esse nome
numa firma; o vandalismo de um malfeitor

que arranca a placa da casa do titular, placa essa que continha o seu nome".

A matéria tem pouca repercussao pratica e aparentemente a jurisprudéncia patria é escassa
em decisdes sobre o assunto, pois

ndo encontrei, a respeito, qualquer julgado de instancia superior.

Sendo o0 nome emanagao da personalidade humana, a lei o protege vedando que ele seja
usado para fins de publicidade comercial

sem autorizagdo do seu titular, o que ocorre também com a imagem de uma pessoa, como
veremos abaixo.

Assim na hipotese de uso nao autorizado de nome alheio, abrese para o titular o recurso a
medida judicial para fazé-lo cessar

e acdo para obter o pagamento do prejuizo experimentado.

Aliés e em rigor ndo € s6 para fins de propaganda comercial que o uso do nome alheio ¢é
vedado. Esse uso ¢ permitido, sem

fins diretamente lucrativos, em varias hipoteses, dentre as quais se destacam as citagdes em
obras culturais e cientificas.

Mas aqui a citagdo de certo modo enaltece a pessoa referida, ainda no caso de criticas
literarias desfavoraveis, se o intuito

ndo for o de achincalhar o criticado. Alids o Codigo Civil é expresso ao vedar o uso do
nome de uma pessoa em publicagdes

ou representagdes que a exponham ao desprezo publico, ainda quando nao haja inteng¢ao
difamatoria (art. 17).

32. Protecdo a palavra e a imagem

O Codigo Civil de 1916 continha um capitulo denominado "Da propriedade literaria,
cientifica e
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artistica" (arts. 649 a 673), inserido no livro dos direitos reais. Todavia a Lei n. 5.988, de 14
de dezembro de 1973, regulando

toda a matéria a respeito de direitos autorais, revogou aquela parte do Codigo de 1916, pois
em seu art. 134 s6 ressalvou

a vigéncia de normas da legislacao especial que com ela fossem compativeis. Ora, 0s
preceitos do Codigo Civil representavam

normas gerais, portanto deixaram de vigorar. A Lei n. 5.988 foi revogada pela Lei n. 9.610,
de 19 de fevereiro de 1998,



que hoje disciplina toda a matéria de direitos autorais. Mas € 6bvio que a palavra ou os
escritos humanos, bem como a imagem

de uma pessoa, constituem direitos da personalidade, pois ¢ fora de davida que a parte
lesada pelo uso ndo autorizado de

sua palavra, ou de seus escritos, obtenha ordem judicial interditando esse uso e condenando
o infrator a reparar os prejuizos

causados. A mesma proibi¢ao abrange a imagem. O art. 20 do Cddigo Civil, que trata da
matéria, contém duas ressalvas. A

primeira permitindo esse uso se necessario a administragdo da justica ou a manutengdo da
ordem publica; a segunda restringindo

a proibicdo as hipdteses de a divulgacao da palavra ou da imagem atingir a honra, a boa
fama ou a respeitabilidade da pessoa,

ou se destinar a fins comerciais.

Enquanto a regra no respeitante aos escritos ja se encontrava disciplinada minuciosamente
no Codigo Civil de 1916, no capitulo

acima referido, o direito a inlagoin em rigor ndo era cuidado especificamente, e, para
protegé-lo, devia o intérprete, segundo

a doutrina"", procurar socorro no art. 666, X, posteriormente revogado pela Lei n. 9.610/98,
que conferia a pessoa prejudicada

com a reproducdo de retratos, ou bustos de encomenda particular, a prerrogativa de opor-se
a sua reproducdo ou a sua publica

exibicao.

Hoje o aparelho fotografico, munido de teleobjetiva, pode invadir

a intimidade de alguém, colhendo fotografias a longa distancia, e certamente ainda se
encontra na memoria de muitos a série

de fotografias de um casal mundialmente conhecido que, em sua praia particular, se
expunha ao sol e as ondas inteiramente

nus. E manifesta a existéncia de um dano moral. Em casos iguais a esse, em que, visando
lucro, se da maliciosamente a publico

fotografias constrangedoras, parece-me que o juiz deve ser da maior severidade contra o
autor do abuso, que nao

tem qualquer justificativa decente para seu comportamento.
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33. Protecao a intimidade

O uso do nome, da palavra, da imagem ¢ um direito da personalidade, ¢ a lei deve buscar
um

meio de protegé-los, pois lhe cabe proteger tudo que diz respeito a intimidade das pessoas.
O Cddigo Civil quer proteger

todos os aspectos da intimidade da pessoa e o faz na regra geral do seu art. 21, nestes
termos:

Art. 21. A vida privada da pessoa natural ¢ inviolavel, e o juiz, a requerimento do
interessado, adotara as providéncias

necessarias para impedir ou fazer cessar ato contrario a esta norma.

Até a promulgacao da Carta Constitucional de 5 de outubro de 1988, talvez se pudesse
questionar sobre a prote¢do a honra,

a intimidade e a imagem de uma pessoa, pois, como mostrei acima, tal prote¢ao derivava de
uma construcao jurisprudencial.



A partir daquela data, contudo, tal protecao passou a emanar do art. 5-', X, da Constituigao.
Transcrevo o preceito:

"X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurado o direito a indenizagao pelo

dano material ou moral decorrente de sua violacao".

Ora, se tais direitos sdo invioldveis, a invasdo da intimidade, a ofensa a honra (cf.
Constitui¢ao, art. 5°, X) ou a utiliza¢ao

ndo autorizada da imagem de alguém conferem, ao prejudicado, a prerrogativa de pleitear
que cesse o ato abusivo ou ilegal

e que o dano, material ou moral, porventura experimentado pela vitima, seja reparado por
quem o causou.
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CAPITULO IV

DA AUSENCIA

SUMARIO:

34. Propositura do problema.

35. Da curadoria de ausentes.

36. Da sucessao provisoria.

37. Da sucessdo definitiva.

38. Limites, para efeito matrimonial, a presun¢ao de morte do ausente.

34. Propositura do problema - Por vezes ocorre que uma pessoa desaparece do seu
domicilio sem que dela haja noticia, sem

que haja deixado representante ou procurador e sem que ninguém lhe saiba o destino ou
paradeiro.

Se essa pessoa - chamada ausente - tiver bens, surge o problema relativo ao destino de tais
bens, quer tendo em vista o

interesse do ausente e de seus herdeiros, quer tendo em vista o interesse da sociedade para
quem o perecimento de tais bens,

que sao parte da riqueza social, ndo deixa de se manifestar inconveniente.

Duas atitudes sdo possiveis em face da auséncia. A primeira, ditada pela possibilidade de o
ausente estar vivo, se revela

pela necessidade de lhe preservar os bens, tendo em vista a defesa de seu interesse; a
segunda, encarando a possibilidade

de o ausente ter falecido, visa atender o interesse de seus herdeiros, que, por sua morte,
teriam se tornado senhores de

seu patrimonio.
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Mas, quer esteja ele vivo, quer esteja morto, ¢ importante considerar o interesse social de
preservar seus bens, impedindo

que se deteriorem, ou perecam.

Tendo em conta essas razdes, o ordenamento juridico toma posi¢ao diante do problema da
auséncia, procurando, de inicio,

preservar os bens deixados pelo ausente, para a hipdtese de seu eventual retorno; ao depois,
transcorrido um periodo de

tempo, sem que o ausente regresse, o legislador, desacorogcoado de esperar sua volta, passa
a cuidar do interesse de seus



herdeiros.

Aliés, examinando a lei, vé-se que o critério do legislador varia de maneira marcada a
medida que a auséncia se prolonga,

caracterizando trés posi¢des diversas.

De inicio, o legislador supde transitorio o desaparecimento da pessoa em causa € as
medidas que toma visam preservar o patriméonio

do ausente, para o caso de sua volta, sempre iminente; ¢ a fase da curadoria do ausente.
Todavia, a medida que o tempo passa, menos provavel se torna o regresso da pessoa
desaparecida e mais veemente se manifesta

a possibilidade de o ausente ter morrido. Sua volta, embora plausivel, torna-se improvavel.
Entdo o legislador, contemplando

tal circunstancia, propende menos a proteger o interesse do ausente do que o de seus
sucessores; ¢ a fase da sucessao provisoria.

Finalmente, se transcorre um consideravel periodo de tempo sem que o ausente volte, seu
retorno se toma cada vez mais problematico,

acentuando-se a probabilidade de ele haver perecido, de modo que, sempre contemplando a
possibilidade remota de seu regresso,

atende a lei principalmente ao interesse de seus herdeiros e a estes defere a sucessao
definitiva.

35. Da curadoria de ausentes

Desaparecendo uma pessoa de seu domicilio, sem que haja noticia, se ndo houver deixado
representante,

ou procurador, a quem toque administrar-lhe os bens, o juiz, a requerimento de qualquer
interessado, ou do Ministério Publico,

os arrecadard, nomeando curador para administra-los".

tis. O art. 579 do Cédigo de Processo Civil de 1939, que cuidava dos bens de ausentes,
criava para o juiz o dever de arrecadar

os bens de ausentes, na forma determinada para arrecadacao dos bens de defuntos.

Poy i is or MIRAW (Conuntario> ao Codigo de Processo Civil, Rio de janeiro, 1949, obs. 5
ao art. X79) ensina que o juiv,

procede de oficio, ou por provocagdo de interessados, incluido o 6rgao do Ministério
publico.
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O proposito € o de preservar tais bens, ndo permitindo que eles peregam; a0 mesmo tempo
que se procura manté-los em regime

ordinario de produgao.

O curador escolhido sera o conjuge do ausente, sempre que dele ndo esteja judicialmente
separado, ou seu companheiro ou

companheira, se a auséncia ocorrer durante a vigéncia da unido estavel. Em falta dessas
pessoas, o juiz confiard o encargo

ao pai, mae ou aos descendentes da pessoa desaparecida, obedecendo a essa ordem; entre os
descendentes os mais vizinhos

preferem aos mais remotos. Na falta dessas pessoas, compete ao juiz escolher o curador
(CC, art. 25).

Feita a arrecadagdo, empossado o curador, o juiz ordenara a publicacdo de editais durante
um ano, reproduzidos de dois em

dois meses, editais que convocam o ausente para retomar a posse do seu patrimonio.



Nao acudindo o ausente ao fim do prazo de um ano, a partir da publicagdo do ultimo edital
(ou de trés anos, se houver deixado

procurador), a probabilidade de que tenha efetivamente falecido aumenta, de sorte que a
posicao do legislador, que até agora

sO tinha em vista o interesse do desaparecido, de certo modo se altera, pois passa a
considerar também o interesse dos sucessores

do ausente, permitindo que requeiram a abertura da sucessao provisoria.

36. Da sucessao provisoria

Transcorrido um ano da arrecadagdo dos bens do ausente, a probabilidade de retorno deste
se

reduz. Afinal, o seu desaparecimento ndo € recente e, a despeito de reiteradamente
convidado a se apresentar, o ausente

declinou de faz€lo. Assim, convém que se comece a ter em vista ndo apenas o interesse do
desaparecido, que provavelmente

estd morto, mas também o de terceiros, a saber, o de seu conjuge, de seu companheiro, de
seus her

deiros e de pessoas com quem ele eventualmente viesse mantendo relagdes negociais.
Partindo de consideragdes dessa ordem, permite o legislador que

os interessados requeiram a abertura provisoria de sua sucessao, como se o ausente fosse
falecidos'.

O vigente Cddigo de Processo Civil cuida da matéria em seus arts. 1.159 e seguintes e mais
precisamente sobre arrecadagao

em seu art. 1.760. 86. Dispde o art. 1.164 do Cddigo de Processo Civil:
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Sao pessoas legitimadas para formular tal pedido (CC, art. 25):

11) O conjuge nao separado judicialmente ou de fato por mais de dois anos, pois ¢ de seu
interesse proceder ao inventario

e a partilha para caracterizar seu quinhao no patrimonio do casal, ou para entrar na posse do
espo6lio, em caso de ser herdeiro.

b) O companheiro ou companheira, durante a vigéncia da unido estavel, em virtude de sua
condig¢ao de herdeiro (Lei n. 8.971/94).

Todavia, se em face do longo desaparecimento ¢ mais provavel que o ausente esteja morto,
a hipodtese contraria ndo €, de

qualquer maneira, desprezivel, de modo que o legislador, embora defira aos interessados a
possibilidade de pleitearem a

abertura da sucessao provisoria, encara como plausivel o retorno do ausente; e, para deixar
assegurados seus direitos, na

hipotese de isso ocorrer, prescreve severas medidas, capazes de garantir a restituigao de
seus bens, em caso de regresso.

Assim:

a) A sentenca que determina a abertura da sucessao provisoéria so6 produzird efeito seis
meses depois de publicada pela imprensa.

Tratase de um prazo suplementar concedido ao ausente, que talvez agora, ao ter ciéncia das
conseqiiéncias mais amplas de

seu siléncio, resolva aparecer.

b) Procede-se a partilha dos bens do ausente. Mas os herdeiros imitidos na posse dos
mesmos dardo garantias de sua restituigao,



mediante penhores ou hipotecas, equivalentes aos quinhdes respectivos.

O Codigo Civil de 2002, no § 2° do art. 30, dispensa os ascenden

tes, os descendentes e o conjuge da oferta de garantia para entrar na posse da heranga.

Os demais herdeiros sdo obrigados a dar a garantia e se ndo o fizerem ndo entrardo na posse
dos bens que lhes competirem,

os quais ficardo sob a administracdo do curador, ou de outro herdeiro designado pelo juiz e
que preste essa garantia.

¢) E vedada a venda de bens iméveis do ausente, exceto em caso de desapropriagio, ou
entdo por ordem judicial para lhes

evitar a ruina, ou, quando convenha, para converté-los em titulos da divida publica.

"Art. IAO4. O interessado, ao, requerer a abertura da sucessao provisdria, pedi rd a citacdo
pessoal dos herdeiros presentes

e do curador e, por editais, a dos ausentes para oferecerem artigos de habilitagau'.
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d) As rendas produzidas pelos bens do ausente pertencem, na sua totalidade, aos seus
herdeiros, se se tratar de ascendentes,

descendentes, conjuges ou companheiros. Todavia, se a sucessao for deferida a outros
herdeiros, estes so terdo direito a

metade da renda em questdo. A outra metade deve ser poupada para ser entregue ao
ausente, caso ele retorne.

A lei determina que tais herdeiros deverdo capitalizar a metade desses frutos e rendimentos
em imodveis e em titulos da divida

publica, competindo-lhes, ainda, o dever de prestar contas, anualmente.

Note-se que todas essas medidas se inspiram na idéia da possivel volta do desaparecido e
no proposito de lhe assegurar a

devolucao de seus bens.

37. Da sucessao definitiva - Se apos a abertura da sucessao provisoria transcorrerem dez
anos", sem que o ausente retorne;

ou entdo, se o ausente conta 80 anos de idade e de cinco datam as ultimas noticias suas, a
probabilidade de que tenha falecido

¢ imensa, sendo reduzidissima a possibilidade de seu retorno.

Isso posto, o legislador abandona a posi¢ao de preocupagido com o interesse do ausente,
para atentar principalmente para

o interesse de seus sucessores, de modo que confere aos interessados a prerrogativa de
pleitearem a transformacao da sucessao

provisoria em definitiva, o que se da pelo levantamento das caugdes prestadas e das demais
restri¢des acima apontadas.

Pode-se dizer que tal sucessdo ¢ quase definitiva, pois a lei ainda admite a hipotese, agora
remotissima, de retorno do

ausente. E ordena que, se o ausente reaparecer nos dez anos seguintes a abertura da
sucessao definitiva, havera ele so os

bens existentes e no estado em que se encontrarem.

Se tais bens tiverem sido alienados, o ausente havera o preco que os herdeiros e demais
interessados tiverem por eles recebido.

Se, por ordem judicial, houverem sido vendidos os bens do ausente e convertido o produto
da venda em imoveis ou titulos

da divida publica, opera-se, na hipdtese, a sub-rogacao real, ou seja, os bens adquiridos
tomam o lugar, no patriménio do



ausente, dos bens que
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foram alienados para com seu produto adquirir aqueles. lu judieis universalibus res succedit
in loco pretii et pretium in

loco rei; o que vale dizer que ao ausente devem ser entregues, no estado em que se
encontrarem, os bens sub-rogados.

Art. 39. Regressando o ausente nos dez mios seguintes n abertura da sucessao definitiva, ou
algum de seus desceudeutes ou

ascendentes, aquele ou estes haverdo so os bens existentes no estado em que se acharem, os
sub-rogados em seu litigar, ou

o preco que os herdeiros e demais interessados houverem recebido pelos bens alienados
depois daquele tempo.

Essa ¢ a regra do Codigo Civil de 2002.

38. Limites, para efeito matrimonial, e presun¢ao de morte do ausente

O art. 315 do Cédigo de 1916, que cuidava da dissolucao

da sociedade conjugal, em seu paragrafo tinico determinava que o casamento valido sé se
dissolvia pela morte de um dos conjuges,

ndo se aplicando a presung¢do estabelecida no Codigo, art. 10, segunda parte. O art. 10
presumia a morte do ausente, apds

a abertura da sucessao definitiva. De modo que, entre nds, no regime do Codigo de 1916 e
antes da revogacao do art. 315

pela Lei do Divorcio, a despeito de a auséncia se estender por dez ou por vinte anos, o
conjuge do ausente nao se desimpedia

para convolagdo de novas nupcias.

Essa solucdo, decerto a mais logica dentro de um sistema antidivorcista como era o nosso,
talvez ndo fosse a mais conveniente,

por trazer irreparavel dano ao conjuge do ausente.

O problema era menos grave nos paises onde a auséncia ensejava o divorcio. A solucao do
Codigo suigo, embora ndo se possa

situar precisamente nesses termos, reflete sua simplicidade.

O art. 102 daquele Codigo determina que o conjuge do ausente ndo pode contrair novo
casamento antes da dissolugao do precedente.

Mas pode pleitear a dissolucdo de seu casamento ao mesmo tempo que pleiteia a declaragio
de auséncia, ou separadamente.

Aplica-se, nessa matéria, o processo de divorcio.

Qual a solugao no direito brasileiro antes e depois do Codigo de 2001?

Ap6s a promulgacgdo da Constituicao de 1988, cujo art. 226, § 6", possibilitou o divércio
direto ap0s a separacao de dois

anos, a solu¢do no Brasil parecia simples. Dois anos apos o desaparecimento do
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ausente, pode o seu conjuge, provando tal fato, requerer e obter o divorcio. Assim podera,
se o quiser, se recasar. Como se

vera, essa solucdo ainda ¢ valida em nossos dias.

Solugao curiosa ¢ a do Codigo italiano. Determina que, transitada em julgado a sentenca
que declara a morte presumida do

ausente, seu conjuge pode contrair novo matrimonio. Tal matrimonio, entretanto, ¢ nulo se
o0 ausente retorna ou se se verifica



sua sobrevivéncia. A despeito de nulo, este segundo casamento gera todos os efeitos civis,
como casamento putativo. A nulidade

ndo serd pronunciada em caso de morte do ausente, ainda que se apure ter esta ocorrido
apos a realizagdao do segundo matrimdnio.

O Caodigo alemao, hoje (v. lei do casamento de 20-2-1946), no entanto, ndo obstante mais
antigo, apresenta a melhor, se bem

que a mais audaz, solugdo. Se o ausente ¢ declarado morto, seu conjuge pode contrair novo
matrimonio, € este ndo ¢ considerado

nulo pelo fato de se apurar que aquela morte inocorreu, a menos que os nubentes tivessem
ciéncia de tal circunstancia. O

novo matrimonio dissolve o antigo (art. 1.348).

Assim, a despeito de se verificar estar vivo o ausente, o segundo casamento € que
prevalece; e somente 0s NOVOs €sposos,

juntos ou separadamente, podem promover a anulagdo daquele enlace, ¢ assim mesmo se
nao houverem tido ciéncia de que o ausente

ndo havia morrido.

A acdo de anulagdo ¢ inadmissivel quando o consorte que a pode intentar ratifica o segundo
casamento apos ter tido conhecimento

da sobrevivéncia do ausente, ou quando o novo casamento foi dissolvido por morte de um
dos conjuges (art. 1.350).

Essa solug¢ao, embora impetuosa, € a que mais se acomoda a realidade e ao interesse social,
pois, se em virtude da auséncia,

se estabeleceu uma nova familia, assentada em novo matrimonio, que resultou satisfatorio
para os conjuges, ¢ irrazoavel

que por mero amor a logica se dissolva esse conubio e se destrua aquela familia, para tentar
restabelecer uma ligagao de

que o tempo tirou toda a realidade.

Hoje ¢ o dispositivo vigente e consagrado pelo novo Codigo Civil. Ei-lo:

Art. 1.571. A sociedade conjugal termina: I - pela morte de um dos conjuges;
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CAPITULO V

DAS PESSOAS JURIDICAS

SUMARIO:

39. Nota introdutoéria ao titulo "Das Pessoas juridicas".

40. Propositura do problema e tentativa de conceituar as pessoas juridicas.
41. Sua origem e natureza juridica.

42. Classificacdo das pessoas juridicas.

43. Dos requisitos para a existéncia legal das pessoas juridicas.

44. Da capacidade e representagdo das pessoas juridicas.

45. Da responsabilidade das pessoas juridicas.

46. Eventual possibilidade de desprezar-se a personalidade juridica. Disregard theory.
47. Da exting¢ao das pessoas juridicas.

48. Das fundagdes.

39. Nota introdutoria ao titulo "Das Pessoas Juridicas"
Como vimos (supra, n. 14), o Codigo Civil de 2002 divide o Livro



1, "Das Pessoas", em trés titulos, o primeiro dedicado a disciplina¢do das regras referentes
a pessoa natural, o segundo

relativo as disposi¢des sobre a pessoa juridica, e o terceiro, ao domicilio.

Examinamos até agora o primeiro desses titulos, o referente a pessoa natural. Passemos,
portanto, a analise do Titulo 11,

sobre as pessoas juridicas. Esse titulo, por sua vez, reparte-se em trés capitulos: o primeiro,
disposi¢des gerais, contém

regras sobre as varias espécies de pessoas juridicas, sobre os fatos que lhes dao nascenga,
sua administracao ¢ sua dissolucao;

no Capitulo 11 editam-se regras sobre associagdo, ou seja, sobre aquela reunido de pessoas
que se organizam sem fins lucrativos;

e finalmente o terceiro capitulo sobre as fundacdes.

40. Propositura do problema e tentativa de conceituar as pessoas juridicas

J4a vimos que ndo ha direito sem sujeito. Vimos,

igualmente, que o direito tem por escopo proteger os interesses humanos, de modo que
numa relagdo juridica ha sempre um

titular do direito, que ¢ o homem.

Observando, entretanto, o que acontece na vida cotidiana, impde-se reconhecer que
algumas relagdes ha nas quais o ser humano,
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diretamente, ndo figura. Num contrato, por exemplo, entre o Banco do Brasil e a Santa
Casa de Misericordia, podem surgir

relacdes de débito e crédito em que tanto o sujeito ativo como o sujeito passivo da
obrigacdo ndo sdo diretamente seres

humanos, mas essas instituicdes. Alias, em todos os campos da atividade humana,
encontramos entes dessa espécie participando

da vida dos negdcios, figurando como titulares de direitos e obrigacdes, atuando ao lado da
pessoa fisica.

Na grande maioria dos casos, tais entes sao constituidos pela unido de alguns individuos;
mas o que parece inegavel € que

a personalidade destes ndo se confunde com a daqueles, constituindo, cada qual, um ser
diferente. Assim, o acionista de

uma organizag¢ao bancéria ndo se confunde com esta; o sdcio de um clube esportivo tem
personalidade diferente da associagao;

o cotista de uma sociedade limitada ¢ um ser distinto da referida sociedade.

A esses seres, que se distinguem das pessoas que os compdem, que atuam na vida juridica
ao lado dos individuos humanos e

aos quais a lei atribui personalidade, ou seja, a prerrogativa de serem titulares do direito,
da-se o nome de pessoas juridicas,

ou pessoas morais.

Pessoas juridicas, portanto, sdo entidades a que a lei empresta personalidade, isto ¢, sdo
seres que atuam na vida juridica,

com personalidade diversa da dos individuos que os compdem, capazes de serem sujeitos
de direitos e obrigagdes na ordem

civil.

Veremos que o fato de sua existéncia ndo desmente aquela afirmativa acima formulada,
segundo a qual o escopo do direito



¢ a prote¢ao dos interesses humanos, pois € com esse intuito que a lei empresta, as pessoas
juridicas, capacidade para serem
titulares de direitos.

41. Sua origen e natureza juridica

A pessoa juridica surge para suprir a propria deficiéncia humana. Freqlientemente o
homem nao encontra em si forgas e recursos necessarios para uma empresa de maior vulto,
de sorte que procura, estabelecendo

sociedade com outros homens, constituir um organismo capaz de alcancar o fim almejado.
Por vezes a finalidade que o move ndo tem intuitos econdmicos, € os individuos se
associam para se recrear, ou para se cultivar,

ou para praticar a caridade, a assisténcia social, ou mesmo para, juntos, cultuar seu deus.
Uma associagdo nasce, ganha

vida e personalidade, sobrelevando-se aos individuos que a compdem.
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Ainda, algumas vezes, alguém destaca de seu patriménio uma porcao de bens livres,
destinando-os a um fim determinado. Tal

patrimoénio separado vai ser administrado e gerido tendo em vista aquele escopo em
questao. Como a lei lhe confere personalidade,

se submeter-se a certas formalidades, surge uma pessoa juridica, isto ¢, uma fundacao.

Em todos os trés casos um novo ser ingressa na vida juridica. Em todos os trés existe, como
elemento subjacente da pessoa

moral, um interesse humano a ser alcancado.

A existéncia desses seres provocou, naturalmente, certa perplexidade nos juristas, ansiosos
de lhes descobrirem a natureza

juridica. E mais de uma dezena de teorias foram elaboradas, cada qual procurando justificar
e explicar a existéncia de referidas

instituicdes. Merecem maior destaque dentre essas teorias": a) a da fic¢do legal; b) a da
pessoa juridica como realidade

objetiva; c) a da pessoa juridica como realidade técnica; d) a institucionalista, de Hauriou.
a) A teoria da ficcao legal, que desfrutou largo fastigio no século XIX, e encontra seu
principal defensor em Savigny"y,

sustentava que a personalidade juridica decorria de uma fic¢ao da lei. Enquanto a
personalidade natural ¢ uma criacao da

natureza e nao do direito, a personalidade juridica somente existe por determinacao da
lei'O.

Essa mesma idéia se encontra, de certo modo, repetida na obra de seus afamados adeptos".
Windscheid € categérico ao ensinar que a
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pessoa juridica ndo tem existéncia real, mas apenas intelectual, sendo certo que a lei, por
ficgao, lhe atribui existéncia.

b) A teoria da pessoa juridica como realidade objetiva, de procedéncia

germanica (Gierke e Zitelmann), representa uma reacao contra a anterior. Sustenta que a
vontade, publica ou privada, é capaz

de dar vida a um organismo, que passa a ter existéncia propria, distinta da de seus
membros, capaz de tornar-se sujeito de direito, real e verdadeiro 92. A

idéia basica dessa teoria € que as pessoas juridicas, longe de serem mera fic¢ao, sdo uma
realidade sociologica, seres com



vida prépria, que nascem por imposi¢ao das forgas sociais.

¢) Segundo a teoria da pessoa juridica como realidade técnica, a perso

nalidade juridica ¢ um expediente de ordem técnica, Util para alcangar indiretamente alguns
interesses humanos93.

O Estado, as associagdes, as sociedades existem; uma vez que existem nao se pode
concebé-los a ndo ser como titulares de

direitos. A circunstancia de serem titulares de direito demonstra que sua existéncia nao ¢
ficticia, mas real. Apenas, tal

realidade ¢ meramente técnica, pois, no substrato, visa a satisfagao dos interesses humanos.
E, como dizem Planiol e Ripert,

tecnicamente Util aos homens, no seu interesse, criar seres nos quais farao repousar direitos
que a final se destinam a

beneficiar os proprios homens94.

d) Segundo a teoria institucionalista de Hauriou, uma institui¢ao

preexiste a0 momento em que a pessoa juridica nasce.
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A constitui¢do de uma instituicdo envolve: uma idéia que cria um vinculo social, unindo
individuos que visam a um mesmo

fim; e uma organizacao, ou seja, um conjunto de meios destinados a consecucao do fim
comum. A institui¢do tem uma vida interior

representada pela atividade de seus membros, que se reflete numa posicao hierarquica
estabelecida entre os 6rgdos diretores

e os demais componentes, fazendo, assim, com que apare¢a uma estrutura organica. Sua
vida exterior, por outro lado, manifesta-se

por meio da sua atuagdo no mundo do direito, com o escopo de realizar a idéia comum.
Quando a instituigdo alcanga certo

grau de concentragao e de organizagdo tornase automaticamente pessoa juridica 15.

Estas sdo umas poucas das numerosas teorias apresentadas pelos juristas, para justificar a
existéncia e explicar a natureza

da pessoa juridica.

Furto-me de critica-las, porque me parece que cada qual, de certo modo, oferece um
adminiculo para melhor compreensao do

fendmeno. Talvez seja mais relevante encarar o problema objetivamente, para verificar, a
titulo de conclusdo provisoéria

sobre o assunto, que tais instituigdes existem efetivamente. Ninguém nega que elas atuam
na vida juridica e que, através

de sua vontade, numerosos negocios juridicos se aperfeicoam; ninguém nega que o Estado
as reconhece, as tributa, as aciona,

quando necessario. Portanto, a inica afirmacao definitiva que se formula consiste em tal
juizo de existéncia. Alids, poder-se-ia

pensar - ¢ esta ¢ uma frase de Planiol e Ripert - que a validade da discussdo sobre a
natureza da pessoa juridica ¢ de menor

relevo, porque as diferencas de concep¢ao nao influem jamais sobre as solugdes positivas
que a lei fornece".

De qualquer modo, entretanto, para o direito brasileiro tais entes tém realidade objetiva,
pois a lei assim o diz. De fato,

o art. 45 do Codigo Civil determina que comeca a existéncia legal das pessoas juridicas
pela inscri¢do de seus contratos



no seu registro peculiar; o art. 20 do Cdodigo de 1916 proclamava que as pessoas juridicas
tém existéncia

distinta da dos seus membros; e o art. 21 enumerava as hipoteses em que termina a
existéncia dos entes morais.

42. Classificacao das pessoas juridicas

As pessoas juridicas podem ser classificadas tendo em vista sua estrutura ou a

orbita de sua atuagao.

Sob o primeiro aspecto poderiamos agrupar: a) as que t€ém como elemento subjacente o
homem, isto €, as que se compdem pela

reuniao de pessoas, tais como as associagdes e as sociedades - universitas persotlarum; b)
as que se constituem em torno

de um patrimoénio destinado a um fim, isto ¢, as fundagdes - universitas bonorum.

Sob o segundo aspecto - orbita de sua atuagao -, as pessoas juridicas podem ser de direito
publico externo (tais as varias

nacdes, a Santa S¢, a Organizacgdo das Nag¢des Unidas) ou interno (tais a Unido, os Estados,
o Distrito Federal e cada um

dos Municipios legalmente constituidos)17 e de direito privado.

As pessoas juridicas de direito privado vém enumeradas no art. 44 do Coédigo Civil. Sao as
sociedades civis, religiosas,

pias, morais, cientificas ou literarias, as associagdes de utilidade publica e as fundagdes, as
sociedades mercantis.

Como as sociedades mercantis continuardo a reger-se pelo estatuido nas leis comerciais,
este trabalho s terd em vista as

sociedades e associagdes civis, afastando, assim, o exame das pessoas juridicas de direito
publico e das que tém finalidade

mercantil.

Podemos distinguir, ainda, dentre as pessoas juridicas de direito privado, de um lado, as
associagoes, isto €, 0os agrupamentos

de individuos sem finalidade lucrativa, como os clubes esportivos, os centros
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culturais, as entidades pias etc., e, de outro, as sociedades, isto €, os agrupamentos
individuais com escopo de lucros".

43. Dos requisitos para a existéncia legal das pessoas juridicas

A existéncia, perante a lei, das pessoas juridicas de

direito privado comega com a inscri¢ao dos seus contratos, atos constitutivos, estatutos ou
compromissos em seu registro

publico peculiar9'.

Note-se, desde logo, a disting@o entre a existéncia no plano do direito e a existéncia no
plano dos fatos. Se a lei declara

que a existéncia no plano do direito se inicia com a inscri¢ao dos estatutos no registro
peculiar, € porque, naturalmente,

admite que exista no campo material uma organizacdo subjacente, representada por um
agrupamento de pessoas buscando um fim

comum, ou por um patrimonio separado, voltado a determinada destinagao. Portanto, a
compor a idéia de pessoa juridica encontram-se



dois elementos: o material, representado quer pela associagdo de pessoas (preexistente),
quer por um patrimonio destinado

a um fim, e o juridico, constante da atribui¢do de personalidade, que decorre de uma
determinagdo da lei, e cuja eficacia

advém da inscri¢do dos estatutos no registro peculiar.
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Antes da inscri¢do a pessoa juridica pode existir no campo dos acontecimentos, mas o
direito despreza sua existéncia, nega-lhe

personalidade civil, ou seja, nega-lhe a capacidade para ser titular de direitos. O que faz
com que a pessoa moral ingresse

na Orbita juridica € o elemento formal, representado pela inscri¢do no registro
competente10°.

O proprio ordenamento juridico, ndo obstante, ndo pode ignorar a existéncia de fato da
pessoa moral, antes de seu registro.

Assim, embora nao lhe prestigie a existéncia, atribui alguma conseqiiéncia a tal organismo.
Com efeito, dispunha o § 2° do

art. 20 do Cdodigo Civil de 1916:

"§ 1" As sociedades enumeradas no art. 16, que, por falta de autorizagao ou de registro, se
ndo reputarem pessoas juridicas,

nao poderdo acionar a seus membros, nem a terceiros; mas estes poderao responsabiliza-las
por todos os seus atos".

Para se proceder ao registro de uma pessoa juridica de direito privado, de natureza civil,
apresentam-se dois exemplares

do jornal oficial em que houverem sido publicados os estatutos, contratos ou outros
documentos constitutivos ao cartorio

competente (Lein. 6.015, de 31-12-1973, art. 121; Dec.-Lei n. 9.085, de 25-3-1946), além
de um exemplar destes, quando

a publicacdo nao for integral.

E mister que no documento figure, para ser pelo oficial declarado no livro competente:

I - a denominagdo, o fundo social, quando houver, os fins e a sede da associagio ou
fundacao, bem como o tempo de sua duragao;

II- o modo por que se administra e representa a sociedade, ativa e passivamente, judicial e
extrajudicialmente;

II1- se o estatuto, o contrato ou o compromisso ¢ reformavel, no tocante a administracao, e
de que modo;
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IV - se os membros respondem ou nao, subsidiariamente, pelas obrigacdes sociais;

V - as condig¢des de extingdo da pessoa juridica e nesse caso o destino de seu patrimonio;
VI - os nomes dos fundadores, ou instituidores, € dos membros da

diretoria, provisoria ou definitiva, com indicagdo da nacionalidade, esta

do civil e profissao de cada um, bem como o nome e residéncia do

apresentante dos exemplares (Lei n. 6.015, de 31-12-1973, art. 120, [ a VI).

Uma vez procedida tal inscrigdo a pessoa juridica esta apta a agir

como sujeito de direitos e obrigagdes na ordem civil.

44. Da capacidade e represeiitagno das pessoas juridicas
Com efeito, no momento em que a pessoa juridica registra seu



contrato constitutivo, adquire personalidade, isto ¢, capacidade para ser titular de direitos.
Naturalmente ela s6 pode

ser titular daqueles direitos compativeis com a sua condig@o de pessoa ficticia, ou seja, os
patrimoniais. Nao se lhe admitem

os direitos personalissimos. Todavia, o art. 52 do Codigo Civil declara aplicar-se as pessoas
juridicas, no que couber,

a protecdo aos direitos da personalidade.

Para exercer tais direitos, para atuar na vida cotidiana, a pessoa juridica recorre a pessoas
fisicas que a representam.

Isso vinha expresso no art. 17 do Codigo Civil de 1916:

"Art. 17. As pessoas juridicas serdo representadas, ativa e passivamente, nos atos judiciais e
extrajudiciais, por quem

os respectivos estatutos designarem, ou, ndo o designando, pelos seus diretores".

O Codigo atual, contudo, dispensou-se de repetir tal regra, pela sua obviedade. Nao
obstante, parte do pressuposto que ela

existe, pois seu art. 46, que cuida dos requisitos para o registro das pessoas juridicas,
reclama que ele declare:

o modo por que se administra e representa, ativa e passivamente, judicial e
extrajudicialmente.

E aqui ¢ o momento para se registrar uma inovacao trazida pelo Codigo de 2002 - a regra
do art. 50 do novo diploma, que

transcrevo:
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Art. 50. Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo desvio de
finalidade, ou pela confusao patrimonial,

pode o juiz decidir, a requerimento da parte, ou do Ministério Publico quando lhe couber
intervir no processo, que os efeitos

de certas e determinadas relagdes de obrigagdes sejam estendidos aos bens particulares dos
administradores ou s6cios da

pessoa juridica.

Ver o paragrafo intitulado Eventual possibilidade de desprezar-se a personalidade juridica.
"Disregard theory" (infra, n.

46)- a que remeto o leitor. Esse paragrafo foi ligeiramente emendado apos a publicagdo do
Céodigo de 2001.

O Codigo de Processo Civil, em seu art. 12, VI, regula a representacdo em juizo das
pessoas juridicas.

Agindo em nome da sociedade e tendo a pessoa juridica existéncia distinta da dos seus
membros, o ato do representante a

vincula, enquanto o representante atuar dentro dos poderes que o ato constitutivo lhe
confere. Ultrapassados tais poderes,

exime-se a sociedade da responsabilidade, cabendo ao representante que exorbitou
responder pelo excesso. Alias os prejudicados

que sofrerem danos numa operacao dessa ordem sé podem atribuir a sua propria culpa o
prejuizo experimentado, pois ele adveio

de sua negligéncia; caso contrario té-lo-iam evitado, examinando no registro publico a
extensao dos poderes do representante.



45. Da responsabilidade das pessoas juridicas

A pessoa juridica € responsavel na orbita civil, contratual e extracontratual.

Quanto a responsabilidade contratual, a matéria € pacifica, e, desde que se torne
inadimplente, sua responsabilidade emerge,

nos termos do art. 389 do Codigo Civil.

Todavia, serd igualmente responsavel a pessoa juridica no campo extracontratual? Sob um
aspecto logico, parecem ter razao

aqueles que respondem negativamente. Na realidade quem pratica o ato ilicito ndo € a
pessoa juridica, mas seu representante.

Ora, ¢ evidente que este ndo atuou munido de poderes para praticar ato ilicito, pois seu
mandato decerto ndo lhe confere

a prerrogativa de agir com dolo ou culpa. De maneira que, encarado o problema por esse
angulo, seria o representante, e

nao a institui¢do, o responsavel.

A lei anterior, ao cuidar da responsabilidade civil, referia-se apenas as pessoas juridicas que
exercem a exploragdo industrial,

¢ parece-me
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que, nessa expressao, queria incluir aquelas que tém finalidade lucrativa.

Com efeito, o art. 1.522 do Codigo Civil de 1916 determinava que as pessoas juridicas que
exercessem exploracao industrial

estavam abrangidas pelo art. 1.521. Este tltimo dispositivo tratava da responsabilidade por
atos de terceiros, de sorte

que, aparentemente, a responsabilidade da pessoa juridica por atos de seus representantes ¢
a mesma que a do patrao por

ato de seu empregado, a do comitente por ato de seu preposto, ou a do amo por ato de seu
servigal.

Apenas o art. 1.523 do Codigo Civil de 1916 diminuia a eficacia dos arts. 1.521 e 1.522,
ordenando que as pessoas ali mencionadas

sO seriam responsaveis, provando-se que concorreram para o dano por culpa, ou
negligéncia de sua parte. De sorte que as

pessoas juridicas com fim lucrativo s6 seriam responsaveis pelos atos ilicitos praticados por
seus representantes provando-se

que concorreram com culpa para o evento danoso. Tal culpa poderia configurar-se quer na
eleicao de seus administradores,

quer na vigilancia de sua atividade.

Todavia, circunstancias varias provocaram uma evolugdo na interpretacao do art. 1.523 do
Codigo Civil de 1916 e uma jurisprudéncia

torrencial orientava-se no sentido de reverter o 6nus da prova criado por esse artigo™"'.
Com efeito, essa jurisprudéncia, em vez de reconhecer a obrigacdo da vitima de demonstrar
a culpa do patrao, do amo, do

comitente etc., criava uma presunc¢do de culpa, de onde decorre que seriam aquelas pessoas
que deveriam provar sua nao-culpa.

A idéia naturalmente se aplicava as pessoas juridicas. De modo que, até a vigéncia do
Codigo de 2002, quando pessoa juridica

de finalidade lucrativa causasse dano a outrem por ato de seu representante,

surgia uma presuncao juris tantwn de culpa in eligendo e in vigilando,



que precisava ser destruida pela propria pessoa juridica, sob pena de ser condenada
solidariamente a reparagao do prejuizo.

O Cédigo Civil de 2002 nao contém regra equivalente a do art. 1.522 do anterior, de
maneira que a presuncao de culpa dos

administradores ndo mais milita.
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Hoje, a meu ver, a responsabilidade das pessoas juridicas por atos de seus administradores,
quer se trate de sociedades,

quer de associacdes, s6 emerge se o autor da agdo demonstrar a culpa da pessoa juridica,
quer in vigilando, quer in eligendo.

46. Eventual possibilidade de desprezar-se a personalidade juridica. "Disregard theory"
Como vimos acima (supra, 41), a pessoa juridica surge para suprir a propria deficiéncia
humana, pois o homem, isolado, por vezes se encontraria na impossibilidade

de levar a efeito os gigantescos desafios que a vida moderna lhe propoe 1,12. De modo que
o ordenamento juridico, conferindo-lhe

personalidade diversa daquela dos membros que a compdem, permite € mesmo encoraja
sua atua¢do na orbita civil.

Como em toda parte do mundo, as pessoas juridicas sob a forma de sociedade por acdes se
difundiram enormemente, inclusive

sob a forma de sociedades holding, cujo escopo primeiro € ocultar os verdadeiros
proprietarios dos bens. Essas sociedades

holding, em que os bens de pessoa fisica passam para a pessoa juridica, que € apenas titular
das agdes ou das quotas da

empresa, se apresentam alguns inconvenientes, oferecem vantagens para seus titulares,
principalmente no que concerne a impostos

de transmissao causa mortis € mesmo no que diz respeito a transmissao de bens em geral.
A possibilidade que tais sociedades oferecem, de ocultar a pessoa do verdadeiro
proprietario dos bens, provocou, em alguns

paises, uma reac¢ao da doutrina e da jurisprudéncia, visando por termo aos abusos que esta
pratica propiciarial O1.

Essa concepcao desenvolvida por alguns tribunais americanos e alemaes ¢ conhecida
naquele primeiro pais pela denominagao

de disregard tlleory ou disregard of the legal entity, ou ainda pela locugdo lifting the
corporate veil, ou seja, erguendo-se

a cortina da pessoa juridica. O que pretendem os adeptos dessa doutrina € justamente
permitir ao juiz erguer o véu da pessoa

juridica, para verificar o jogo de interesses que se estabeleceu em seu interior, com o
escopo de evitar o abuso e a fraude

que poderiam ferir os direitos de terceiros e o Fisco. Assim sendo, quando se recorre a
ficcdo da pessoa juridica para enganar
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credores, para fugir a incidéncia da lei ou para proteger um ato desonesto, deve o juiz
esquecer a idéia de personalidade juridica

para considerar os seus componentes como pessoas fisicas e impedir que por meio do
subterfugio prevaleca o ato fraudulento".

Talvez seja essa idéia a inspiradora do art. 50 do Codigo Civil de 2002, ja transcrito acima
(n. 44).



Essa idéia, de desprezo a personalidade juridica, hoje se encontra abracada pelo direito
positivo nacional, em casos especificos.

Assim, por exemplo, no caso de responsabilidade do produtor pelo fato do produto,
consignado no Codigo de Protecdo e Defesa

do Consumidor (Lei n. 8.078, de 11-9-1990). Esse diploma, em seu art. 28, autoriza o juiz a
desconsiderar a personalidade

juridica da sociedade quando houver abuso de direito, excesso de poder, infragdo da lei,
fato ou ato ilicito etc., donde

resulte prejuizo para o consumidor.

Embora me pareca util a eventual invocagao dessa concepgdo, mesmo fora dos casos em
que a lei o ordena, acho que ela s6

deve sé€lo em hipoteses excepcionais, pois, caso contrario, se passasse a ser procedimento
rotineiro, iria negar-se vigéncia

ao principio basico da teoria da personalidade juridica, consagrado no art. 20 do antigo
Codigo Civil, segundo o qual a

pessoa juridica tem existéncia distinta da de seus membros.

47. Da exting¢ao das pessoas juridicas

O Codigo Civil de 1916 con templava os casos de término da existéncia da pessoa juridica,
em seu art. 21, que dizia:

"Art. 21. Termina a existéncia da pessoa juridica:

I- pela sua dissolu¢do, deliberada entre os seus membros, salvo o direito da minoria e de
terceiros;

II- pela sua dissolugdo, quando a lei determine;

III- pela sua dissolu¢ao em virtude de ato do Governo, que lhe casse a autorizagdo para
funcionar, quando a pessoa juridica

incorra em atos opostos aos seus fins ou nocivos ao bem publico".
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O Decreto-Lei n. 9.085/46 trata da proibigdo de se registrarem pessoas juridicas e de sua
dissolugdo, se ja registradas,

quando tém por objeto fins ilicitos ou contrarios, nocivos ou perigosos ao bem publico, a
seguranga do Estado e da coletividade,

a ordem publica ou social, a moral ou aos bons costumes.

Quando se trata de pessoa juridica com finalidade lucrativa, nenhum problema surge quanto
ao destino de seus bens. Eles

sdo repartidos entre os sdcios, pois o lucro constituiu o proprio objeto que os reuniu.
Entretanto, nas associagdes sem fito lucrativo, seus componentes, por definicdo mesmo,
ndo visavam a proveitos materiais.

Qual o destino do patrimdnio da pessoa juridica que se dissolve?

Em primeiro lugar dever-se-a atentar para o que dizem os estatutos. Se estes forem silentes,
deve-se examinar se os sOci0s

adotaram alguma deliberagdo eficaz sobre a matéria. Se eles nada resolveram, ou se a
deliberagao for ineficaz, devolver-se-ii

o patrimonio a um estabelecimento publico congénere ou de fins semelhantes (CC, art. 61).
Se, porém, no Municipio ou no

Estado, no Distrito Federal ou no Territério ainda ndo constituido em Estado, em que a
associagao teve a sua sede, inexistirem



estabelecimentos nas condi¢des indicadas, o patrimonio passara a Fazenda Publica (CC, art.
61, § 2°).

48. Das fundacoes

Ao lado das associagdes e das sociedades, o art. 44 do Cddigo Civil incluiu, entre as
pessoas juridicas

de direito privado, as finidagdes. Assim procedendo (e o fez nas pegadas do legislador
germanico), pds termo a uma séria

controvérsia, que logo mais serd examinada.

Fundagao ¢ uma organizacao que gira em torno de um patriménio". Trata-se de patrimdnio
que se destina a determinada finalidade.

A lei, cumpridos certos requisitos, atribui personalidade a esse acervo de bens, ou seja,
atribui-lhe a capacidade para

ser titular de direitos").
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Do exame do art. 62 do Cédigo Civil vé-se que esses dois elementos, patrimonio e fim, sdo
os elementos de fato que constituem

o substrato da idéia de fundagdo. A lei, como disse, cumpridos certos requisitos,
empresta-lhe a personalidade juridica.

Com efeito, para criar uma fundagao, seu instituidor fara a dotagdo de bens livres,
especificando o fim a que destina. A

instituicao deve ser ultimada por escritura publica ou testamento. Posto isso, aquele a quem
o instituidor cometer a aplicagao

do patrimdnio elaborara os estatutos da fundagdo projetada, submetendo-os a autoridade
competente, isto €, ao 6rgao do Ministério

Publico. Aprovados por este, os estatutos deverdo ser registrados na forma do art. 45 do
Cddigo Civil, e nesse momento adquire,

a fundacdo, personalidade (CPC, arts. 1.199 e s.).

Trata-se, portanto, de uma universalidade de bens - universitas bonorum - a que a lei atribui
personalidade juridica. Ora,

tal assercdo deve, naturalmente, provocar alguma perplexidade, porque os bens, via de
regra, sdo objetos de direito, e ndo

sujeitos de direito. Se o direito tem por escopo proteger os interesses humanos, € de certo
modo ilégico imaginar a atribui¢ao

de personalidade a um acervo de bens. Todavia, a obje¢ao pode ser contornada se
considerarmos que, embora a fundagdo consista

num patrimoénio, a sua instituicao almeja atingir a satisfagao de algum interesse humano.
O Codigo Civil, incluindo as fundagdes entre as pessoas juridicas, pds termo a um
problema que provocou larga controvérsia

alhures: o de saber como atribuir personalidade juridica a tais institui¢des quando ndo
houver texto expresso 1117.

"Fundacdo ¢ uma nuizersnlidade de bens personalizada, em ateng¢do ao fnr que lhe da
unidade" ou "é um patriniOnio transfigurado

pela idéia, que o pde ao servigo de um fim determinado” (Teoria geral..., cit.).

Sobre o historico e o conceito de fundacao, cf. espléndido trabalho de C[ 1_so NEVES
"Notas a proposito de fundacdes", in

Estudos em homenagem ao professor Silvio Rodrigues, Sao Paulo, Sarara, 1989, p. 69.
Diz HALy'. MAVI GUIMARAES:



"Trata-se de um regime especial de aproveitamento de riquezas - patrimonio - destinadas
pelo instituidor a um tira determinado"
("Pessoas juridicas como situagdes patrimoniais”, RF, 91/299).

107. CLOVES BEVILAQUA ensina que o Cédigo Civil de 1916 ndo inovou, nessa
matéria, o direito anterior, mas silencia quanto

a fonte onde recolheu tal informacdo. JoAo Luiz Ai ~ es, em seus comentarios ao art 24,
por igual se refere ao direito anterior,

que diz semelhante, e remete seu leitor para um texto de LACERDA m: ALMEIDA e para
o art. 152 da Nora consolidagao das leis

cids, de CAROS DE CAavnu io. Entretanto, como nado ha texto de lei a regular a matéria, a
inovacao trazida pelo Codigo Civil

representou um enorme progresso, ainda que apenas no sentido de evitar dividas.
Sibiioteca "Dr. Christiano Aftenfeider Siava"

Fundacao de Ensino Euripides Soares da Rocha.
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Conta Planiol 1 " como o problema se desenvolveu na Franga, por volta do século XIX.
Como a lei ndo reconhecia expressamente

a existéncia da fundagao, langava-se mao de variados expedientes para alcangar os efeitos
por ela produzidos.

O mais simples consistia em fazer, o instituidor, doagao de bens a um instituto ja existente,
para que este realizasse a

obra que o primeiro tinha em vista. Na hipotese, ocorria apenas uma doagao com encargo.
Ou entdo, ainda em vida, constituia

o autor da liberalidade uma instituicdo com o escopo de realizar tal fim. Todavia, aqui o
problema apresentava certa dificuldade

porque, na maioria dos casos, a pessoa s6 concordava em separar-se de seu patrimonio por
ocasido de sua morte. De sorte

que este ultimo expediente aparecia mais raramente, recorrendo-se a outros.

Um deles consistia em deixar, por testamento, bens a um estabelecimento determinado,
para que este realizasse o fim que

o instituidor fixava. O inconveniente desse procedimento residia na eventual recusa do
beneficiario em atender a vontade

do disponente, o que representava um prejuizo para a sociedade, desse modo privada das
vantagens da instituigao.

Outro baseava-se na destinagdo do patrimoénio a uma institui¢do, a ser organizada depois da
morte do instituidor. Tal idéia,

entretanto, colidia com a légica do sistema do direito sucessorio, que impde a transmissao
do dominio da heranga, desde

logo, aos herdeiros legitimos e testamentarios (CC, art. 1.784). Ora, se a institui¢ao herdeira
ainda nao existia, o patrimoénio

do de cujus nao podia ficar sem titular. Assim, os bens do instituidor eram deferidos
imediatamente a seus herdeiros legitimos,

em detrimento da fundacdo que ele almejava construir.

Para combater esse rigoroso entendimento, os defensores daquela concepgao recorreram ao
dispositivo do art. 906 do Codigo

Napoleonico, que determina que, "para ser capaz de receber por testamento, basta estar
concebido a época do falecimento



do testador". Mas era evidente a inaplicabilidade de tal texto as pessoas juridicas, pois a
regra, fora de duvida, refere-se

tdo-s0 ao nascituro, ou seja, aquela pessoa que, ja tendo sido concebida, ainda nao foi dada
a luz - e ndo a pessoa juridica

(fundagdo), que so6 havia sido concebida no espirito do testador.
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O recurso de que se lancou mao, na Francga, em mais de um caso, foi o de nomear legatario,
com a incumbéncia de organizar

posteriormente a fundacgao. E conhecido o caso dos irmdos Goncourt, que, desejando criar,
sob a forma de fundagao, sua célebre

Academia, para premiar anualmente o melhor romance, constituiram seus legatarios
Alphonse Daudet e Léon Henri, impondo-lhes

o dever de utilizar o legado na desincumbéncia daquele mister. No exemplo, a vontade dos
testadores foi cumprida, mas o

risco de o nao ser desaconselhava o procedimento.

No Brasil, o fato de o Codigo Civil ter admitido as fundagdes entre as pessoas juridicas de
direito privado eliminou qualquer

davida. Desde que o instituidor ou seus delegados obedegam as formalidades da lei e desde
que o seu fim se acomode aos escopos

da ordem social, pode a fundagdo surgir e ganhar personalidade juridica.

Como ja disse, para criar uma fundacao, a lei exige a forma solene da escritura publica ou
do testamento. Por esse ato o

instituidor faz a dotacdo de bens livres, dando o destino a que os quer votar. Uma vez
destacado do seu o patrimoénio da

fundacao, seu ato ¢ irrevogavel" 9. Uma instituicdo de fato surge, a qual, apds o
cumprimento das formalidades legais, tornar-se-a

uma instituicao de direito.

Os arts. 62 e seguintes do Codigo Civil cuidam de outras regras a respeito das fundagodes,
entre as quais convém destacar

as referentes as modificagoes de seus estatutos e as concernentes a sua extingao.

Entre tais regras cumpre realgar, também, a do paragrafo unico do art. 62, que restringe o
campo de a¢do das fundagdes dizendo

que estas s6 podem se constituir para fins religiosos, morais, culturais ou de assisténcia.
Quanto as modificagdes dos estatutos das fundagdes a lei permite que eles se alterem,
subordinando, entretanto, tal reforma

a trés condigdes: a) deliberacdo da maioria dos administradores e representantes da
fundacao; b) respeito a sua finalidade

original; c¢) aprovagdo da autoridade competente.
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Inocorrendo um desses pressupostos pode a minoria vencida promover a nulidade da
reforma, em processo judicial. Um exemplo

curioso pode ilustrar a hipotese. Trata-se de um julgado do Tribunal de Sao Paulo (RT,
193/820), no qual se entendeu ser

nula a reforma dos estatutos de uma fundagao, quer pelo fato de a assembléia que votou a
modificagao ter-se constituido

em desacordo com os estatutos, quer por nao terem, os novos estatutos, colhido a aprovagao
do Ministério Publico. E o seguinte



o fato. O Conservatorio Dramatico Municipal, por intermédio de administrador nomeado
pelo Governo Federal, baixou ato, em

1943, alterando artigo dos estatutos que determinava a maneira de compor-se a
Congregacdo da Escola e sua competéncia para

alterar os estatutos e para eleger o diretor da instituicdo. A irregularidade daquele ato, e por
conseguinte a da constituicao

da assembléia, além da falta de aprovagao dos novos estatutos, invocada pela minoria
vencida, provocou a decretacdo da nulidade

da reforma.

O outro problema se refere a extingdo da fundagdo. Ela se extingue quando vencido o prazo
de sua existéncia. Tal hipotese

raramente se apresenta, porque, em geral, a fundagao € criada por prazo indeterminado.
Além disso, extingue-se quando se

torna nociva ao interesse publico e, finalmente, quando seu objeto se torna impossivel.

Nas trés hipodteses, o patrimonio da fundagdo extinta vai incorporar-se ao de outra de fins
idénticos ou semelhantes.
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CAPITULO VI

DO DOMICILIO

SUMARIO:

49. Conceito. Fim e importancia da no¢do de domicilio. Defini¢do. Idéia de residéncia e
distingdo da de domicilio. Problema da pluralidade de domicilios.

50. Espécies de domicilio: domicilio voluntario, legal e de eleicao.

51. Caracterizacao do domicilio de eleigao.

52. Domicilio voluntario da pessoa natural. Pessoa com mais de um domicilio, pessoa sem
domicilio, ou o problema do domicilio ocasional.

53. Domicilio necessario da pessoa natural.

54. Domicilio da pessoa juridica de direito publico.

55. Domicilio da pessoa juridica de direito privado.

56. Domicilio da pessoa juridica estrangeira.

49. Conceito. Fin-1 e importaiicia da Mogao de domicilio. Defini¢ao. Idéia de residéncia e
distin¢do da de domicilio. Problema

da pluralidade de domicilios - Vivendo o homem em sociedade, mantendo relagdes
juridicas com outros homens, ¢ necessario

que haja um lugar onde possa ele oficialmente ser encontrado, para responder pelas
obrigagdes que assumiu. Todos os sujeitos

de direito devem ter, por livre escolha ou por determinacao da lei, um lugar certo, no
espaco, de onde irradiem sua atividade

juridica". Esse lugar ¢ o seu domicilio.

A nogao de domicilio ¢ da mais alta relevancia em todos os campos do direito, como se
pode depreender dos exemplos que damos

a seguir. E regra geral, em matéria de competéncia (CPC, art. 94), que, nas a¢des fundadas
em direito pessoal ou em direito

real sobre bens moveis, o réu deve ser acionado no foro de seu domicilio; desse modo,
impde-se descobrir o seu domicilio,

para propor agio contra ele. E no
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domicilio do falecido que se abre sua sucessao (CPC, art. 96); alids, além de ali proceder-se
a seu inventario, € nesse

local que se devem ajuizar as agdes contra o esp6lio”. Ao cuidar da eficacia da lei no
espago, dispoe o art. 7" da Lei de

Introducdo ao Cdodigo Civil que a lei do pais em que for domiciliada a pessoa determina as
regras sobre o comego € o fim

da personalidade, o nome, a capacidade e os direitos de familia; dentro do campo do direito
internacional privado, tal regra

¢ basica. Em matéria matrimonial, também, o problema avulta, pois é no domicilio dos
nubentes que se devem publicar os proclamas

do casamento. No direito das obrigagdes, por igual, muitas regras vao lancar mao da idéia
de domicilio; assim, por exemplo,

o art. 327 do Codigo Civil ordena que, na falta de convengao entre as partes, o pagamento
efetuar-se-a no domicilio do devedor.

E ainda no seu domicilio que se qualifica e vota o eleitor.

Outros numerosos exemplos poderiam ser dados para mostrar o alcance da nogao de
domicilio, quer no campo do direito privado,

quer no do direito publico. Dai a importancia de se descobrir qual o local em que o
individuo esta legalmente fixado, onde

ele atua na orbita do direito, respondendo pelas obriga¢des assumidas.

A lei oferece subsidios para uma conceituaciao de domicilio, ao definir o domicilio da
pessoa natural e ao indicar qual o

da pessoa juridica. Em ambos os casos usa da expressao lugar, que ¢ adequada, pois
domicilio ¢ o lugar em que a pessoa atua

na vida juridica. Esse, de resto, € o entendimento que deflui da lei.

O art. 70 do Cdodigo Civil caracteriza o domicilio da pessoa natural, nestes termos:

Art. 70. O domicilio da pessoa natural ¢ o lugar onde ela estabelece a sua residéncia com
animo definitivo.

Ha, portanto, conjun¢do de um elemento material, representado pela idéia de residéncia,
com outro, psicologico, representado

pelo requisito do animo definitivo.
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Poder-se-ia pensar, tendo em vista a locu¢ao animo definitivo, que o legislador langou mao
de um elemento subjetivo ao definir

domicilio, porquanto de dificil prova e custosa demonstragdo. De fato, como descobrir a
intencao do agente? Como inquirir

seu animo intimo? Entretanto, do exame dos artigos subseqiientes vé-se que a idéia de
animo definitivo vai decorrer daquelas

circunstancias externas reveladoras da intencao do individuo, isto €, do seu proposito de
fazer daquele local o centro de

suas atividades. O art. 32 do Cddigo anterior usava de uma expressao adequada para
caracterizar esse elemento subjetivo,

ao referir-se a centro de ocupagdes habituais; e a lei, mais de uma vez, descreve domicilio
como o local que as circunstancias

revelarem ter sido escolhido pelo individuo para ponto central de seus negocios, isto €, o
lugar de onde ele se irradia

para a vida juridica"'-.



O conceito de domicilio se distingue do de residéncia. Este representa uma relagao de fato
entre uma pessoa e um lugar,

envolvendo a idéia de habitacdo, enquanto o de domicilio compreende o de residéncia,
acrescido do animo de ai fazer o centro

de sua atividade juridica™'.

O Codigo Civil brasileiro admitiu a idéia da pluralidade de domicilios, adotando, assim, o
critério da legislagcdo alema

e fugindo a orientacdo do direito francés. Neste ultimo sistema o domicilio ¢
necessariamente um so"a enquanto no Codigo

alemao se admite a pluralidade de domicilios.
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Entre nés o art. 71 do Codigo Civil apresenta a hipdtese de a pessoa natural ter varias
residéncias onde alternadamente

viva, ou varios centros de negdcios; e preceitua, entdo, que se considerara seu domicilio
qualquer destes ou daquelas.

Tal orientagdo melhor se conforma com a realidade das coisas, evitando uma abstragao
infundada, consistente em considerar

como domicilio da pessoa que possui varios centros de atividade, ou vérias residéncias, um
sO destes"6.

A importancia pratica da regra ¢ consideravel, como se vé dos numerosos julgados em que
a matéria tem sido versada".

50. Espécies de domicilio: domicilio voluntario, legal e de eleicao

Pode-se proceder a classificagdo do domicilio tendo em vista a pessoa de seu titular; nesse
caso, salienta-se, de um lado,

o domicilio da pessoa natural, e de outro, o domicilio da pessoa juridica. Quanto a este
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ultimo, cabe, ainda, a distin¢do entre o domicilio da pessoa juridica de direito publico e de
direito privado.

Quanto ao modo de seu estabelecimento, pode-se classificar o domicilio em voluntério,
legal ou necessario e de eleigao.

Domicilio voluntério ¢ o estabelecido livremente pelo individuo sem sofrer outra influéncia
que nao a de sua vontade ou

conveniéncia.

Domicilio legal, ou necessario, ¢ aquele que a lei impde a determinadas pessoas, que se
encontram em dadas circunstancias.

Domicilio de eleicao ¢ o defluente de ajuste entre partes

contratantes (v. n. seguinte).

51. Caracterizagao do domicilio de eleigao

Domicilio de elei¢ao, também chamado convencional, € o escolhido pelos contratantes,
nos contratos escritos, para fins de exercicio dos direitos e cumprimento

das obrigacdes que dos mesmos contratos decorrem™'. Vem ele permitido no art. 78 do
Codigo Civil. O fato de o Codigo

de Processo Civil de 1939 ter disciplinado matéria de competéncia, sem fazer referéncia ao
foro de elei¢do, suscitou duvida

sobre se estaria ainda vigente o dispositivo do art. 42 da antiga lei civil, ou se o estatuto de
1939 o teria revogado.



A opinido prevalecente era no sentido de sua plena vigéncia, e nesse sentido a licdo de
Jorge Americano’. Hoje a discussdo

estd superada, em face do art. 111 do Cddigo de Processo Civil de 1973, que dispde:

"Art. 111. A competéncia em razao da matéria e da hierarquia ¢ inderrogéavel por convengao
das partes; mas estas podem modificar

a competéncia em razao do valor e do territdrio, elegendo foro onde serdo propostas as
acoes oriundas de direitos e obrigacdes'".

Aliés ¢ de notar que o art. 95 do Cédigo de Processo vigente faz expressa referéncia a
domicilio de elei¢ao.
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52. Domicilio voluntario da pessoa natural. Pessoa com mais de um domicilio, pessoa sem
domicilio, ou o problema do domicilio ocasional

Os arts. 70 a 73 do Cdédigo Civil referem-se ao domicilio voluntario da pessoa natural.
Além de admitirem a pluralidade de domicilios, de que ja se falou, cuidam daquilo a que
Vicente R4o chama de domicilio ocasional

ou aparente, ou seja, da atribuicdo de domicilio a pessoa natural que ndo tenha residéncia
habitual, ou empregue a vida

em viagem, sem ponto central de negdcios. A lei determina ser seu domicilio o lugar em
que for encontrada.

A mudanga de domicilio ocorre quando a pessoa natural altera sua residéncia, com a
inten¢do de transferir o seu centro habitual

de atividades.

A prova, segundo a lei, da intencdo de mudar de domicilio resulta do fato de ser tal
proposito declarado, pela pessoa que

se muda, a municipalidade de onde se retira e aquela para onde se transfere. Isso,
entretanto, raramente se da na vida pratica,

de modo que a lei admite, como prova da inten¢ao de mudar o domicilio, a presenga
daquelas circunstancias que rodeiam tal

ato, ou seja, o comportamento do individuo, revelador de sua inten¢ao de fixar novo centro
de suas atividades.

53. Domicilio necessario da pessoa natural

O domicilio € necessario quando a lei, tendo em vista a condi¢ao de determinadas

pessoas, em vez de lhes permitir a livre fixacao de seu centro de atividades, impde-lhes um
determinado. O exame dos casos

compendiados na lei ajudard a descobrir as razdes do legislador.

Assim, os incapazes t€ém necessariamente por domicilio o de seus representantes. A lei nao
lhes permite, ainda que somente

relativamente incapazes, a escolha de um domicilio; ao revés, define-o, dizendo ser o de
seus representantes.

Julgado interessante (RT, 204/324), em que se encontra a aplicagdo desse texto, diz respeito
a certo menor, residente na

Italia e herdeiro de pessoa falecida no Brasil, reclamando contra a conta de impostos
elaborada pelo contador, na qual era

taxado por um acréscimo devido pelo herdeiro ou legatario domiciliado voluidariamelite no
exterior. Alegou nao ser tal acréscimo



devido, porque seu domicilio ndo era voluntario, mas necessario, pois, sendo menor, ndo
lhe cabia a escolha de domicilio,

que lhe era imposto por lei. Seu argumento, acolhido, o dispensou da sobretaxa.
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No regime do antigo Codigo Civil se entendia ter a mulher domicilio necessario, pois o art.
233, 111, daquele diploma determinava

que ao marido competia fixar e mudar o domicilio da familia. Ainda de acordo com o
Codigo de 1916, somente em dois casos

ndo estava a esposa sujeita ao domicilio fixado por seu consorte, podendo ela,
voluntariamente, fixar outro: a) quando estivesse

desquitada, pois o desquite pde fim a sociedade conjugal; b) quando lhe coubesse a
administracao dos bens do casal, o que

ocorria nas hipoteses do art. 251 do Cdédigo anterior (v. v. 6).

A Lein. 4.121, de 27 de agosto de 1962, que dispds sobre a situagdo juridica da mulher
casada, modificou o disposto no

inc. 111 do art. 233 do Cdédigo Civil de 1916. De acordo com o novo texto, ao marido
competia fixar o domicilio da familia;

a lei conferia a mulher o direito de recorrer ao juiz apenas no caso de deliberagdo que a
prejudicasse.

Havendo a Constitui¢dao de 5 de outubro de 1988, em seu art. 226, § 5-', declarado serem
exercidos igualmente pelo homem

e pela mulher os direitos e os deveres referentes a sociedade conjugal, tanto marido como
mulher podem fixar o domicilio

da familia, e, em caso de divergéncia, resolve o juiz.

Os funcionarios publicos reputam-se domiciliados onde exercerem, em carater permanente,
suas fung¢des (CC, art. 76), de sorte

que ¢ ai que devem ser acionados (cf. aresto do STF, RT, 35/ 63).

Além desses, o Codigo Civil relaciona outros casos de domicilio legal:

Art. 76. Tém domicilio necessario o incapaz, o servidor publico, o militar, 0 maritimo e o
preso.

Paréagrafo tinico. O domicilio do incapaz ¢ o do seu representante ou assistente; o do
servidor publico, o lugar em que exercer

permanentemente suas fungdes; o do militar, onde servir, e, sendo da Marinha ou da
Aerondutica, a sede do comando a que

se encontrar imediatamente subordinado; o do maritimo, onde o navio estiver matriculado,
e o do pre

0, 0 lugar em que cumprir a sentenga.

Art. 77. O agente diplomatico do Brasil, que, citado no estrangeiro, alegar
extraterritorialidade sem designar onde tem,

no Pais, o seu domicilio, podera ser demandado no Distrito Federal ou no ultimo pon

to do territorio brasileiro onde o teve.

54. Domicilio da pessoa juridica de direito publico

O Codigo Civil, declara em seu art. 75, 1 a 111, serem seus domicilios: o da Unido, o do
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Distrito Federal; o dos Estados, as respectivas capitais; o do Municipio, o lugar onde
funcione a administragdo municipal.



Problema relevante nessa matéria, suscetivel de apresentar grande repercussao na vida dos
jurisdicionados, € o do foro competente

para acionar ou ser acionado pela Unido. Facil imaginar o inconveniente que representaria
para um cidadao ter de vir demandar

a Unido no Distrito Federal, ou entdo ser obrigado a produzir sua prova, quando réu, na
cidade de Brasilia.

Atendendo a tal inconveniente o Codigo Civil de 1916 (art. 35, § IL") j4 determinava que,
quando o direito pleiteado se

originasse de ato praticado, ou que devesse produzir efeitos, fora do Distrito Federal, a
Unido seria demandada na se¢do

judicial onde o fato ocorreu, ou onde tivesse sua sede a autoridade de que o ato emanou, ou
onde este tivesse de ser executado.

Tal preceito nao foi repetido no Codigo atual.

Com efeito, aquele preceito, com pequenas alteragcdes 121, foi mantido pelo Codigo de
Processo Civil de 1939 e pelo de 1973.

No mesmo sentido sdo as regras da Constituicdo de 1946 (art. 201, § IL"), da Carta
Constitucional de 1969 (art. 125) e da

Constituicao de 1988. Transcrevo os preceitos vigentes:

Codigo de Processo Civil.

"Art. 99. O foro da Capital do Estado ou do Territorio € competente:

I - para as causas em que a Unido for autora, ré ou interveniente;

II - para as causas em que o Territdrio for autor, réu ou interveniente".

Constitui¢ao de 5 de outubro de 1988.

"Art. 109. Aos juizes federais compete processar e julgar:

I - as causas em que a Unido, entidade autarquica ou empresa publica federal forem
interessadas na condig@o de autoras,

rés, assistentes ou oponentes, exceto as de faléncia, as de acidentes de trabalho e as sujeitas
a justica Eleitoral e a

justica do Trabalho; (...)
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§ 1" As causas em que a Unido for autora serao aforadas na se¢do judiciaria onde tiver
domicilio a outra parte.

§ 2-' As causas intentadas contra a Unido poderdo ser aforadas na secao judicidria em que
for domiciliado o autor, naquela

onde houver ocorrido o ato ou fato que deu origem a demanda ou onde esteja situada a
coisa, ou, ainda, no Distrito Federal"

Quanto aos Estados, a lei reserva, para sua respectiva legislacao, a disciplina dessa matéria.

55. Domicilio da pessoa juridica de direito privado

O domicilio das pessoas juridicas de direito privado ¢ o lugar onde funcionarem as
respectivas diretorias e administragdes, isto quando

dos seus estatutos ndo constar elei¢do de domicilio especial (CC, art. 75, IV).

Via de regra, nos estatutos figura o domicilio da pessoa juridica. Alids, a lei exige que, para
se permitir o registro da

institui¢do, mister se faz a declaragao de sua sede (Lei n. 6.015, de 31-12-1973, art. 120, 1).
Se a declara¢dao do domicilio

nao figurar no ato constitutivo, ele serd o do lugar em que a empresa ou associacao for
administrada.



O problema se complica quando a pessoa juridica de direito privado tem varios
estabelecimentos em lugares diferentes, porque

pode surgir davida quanto ao foro em que deve ser acionada. Se lhe fosse reservado o
direito de apenas ser processada no

lugar de seu estabelecimento principal, tal fato poderia representar alto inconveniente para
seus contendores, que, havendo

negociado com a dire¢do de uma filial, teriam, para reclamar seus direitos, de correr para o
local do estabelecimento matriz.

O remédio se encontra na lei. Diz o § 1° do art. 75 do Codigo Civil:

§ 1-' Tendo a pessoa juridica diversos estabelecimentos em lugares diferentes, cada ulil
deles sera considerado domicilio

para os atos nele praticados.
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Na jurisprudéncia encontra-se grande nimero de arestos em que se discutem problemas
relativos a esse dispositivo. Os principais

se referem ao conceito de estabelecimento, para saber se este s6 se caracteriza quando conta
com determinada autonomia,

ou se ¢ ela dispen

savel'-2.

Mister ter em vista, na interpretagdo dessa regra, que a finalidade do legislador, ao
abraca-la, foi beneficiar os individuos

que contratam com a pessoa moral 121 . Dai a necessidade de uma exegese, dentro do
possivel, liberal, capaz de atender a

tal finalidade.

De resto, tratando-se de um beneficio que a lei concede ao contendor da pessoa juridica,
pode ele ser renunciado, a fim

de se ajuizar a a¢ao na sede do estabelecimento principal"}.

56. Domicilio da pessoa juridica estrangeira

Quanto as pessoas juridicas estrangeiras, a lei determina que se havera por

seu domicilio, no tocante as obrigacdes contraidas por cada uma de suas agencias, o lugar
do estabelecimento, sito no Brasil,

a que ela corresponder.

Trata-se, também, de um preceito com o escopo de proteger os individuos que com tais
entes negociam, ¢ que desse modo nao

terdo mister de ir aciona-los no estrangeiro, onde se encontra sua administracao.
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Livro 2

CAPITULOT

DO OBJETO DO DIREITO. BENS. PATRIMONIO

SumArio:

57. Conceito de "bens". Distingdo entre coisas ¢ bens.

58. Nogao de patrimdnio.

59. Classificagao dos bens. Conteudo do Livro II da Parte Geral do Codigo Civil.

57. Conceito de "bens". Distingdo entre coisas e bens - Como ja foi

dito (v. n. 5 supra), a Parte Geral do Coédigo Civil consta de trés Livros, o primeiro dos
quais disciplina a matéria relativa

as pessoas, isto &, o sujeito do direito; o segundo trata dos bens, isto €, o objeto do direito; e
o terceiro, dos fatos

juridicos, isto ¢, a relagdo que se estabelece entre as pessoas, tendo, no mais das vezes, por
objeto os bens.

Examinado o Livro 1 da Parte Geral, cumpre ingressar no subseqiiente e estudar a teoria
dos bens.

Para a economia politica, bens sdo aquelas coisas que, sendo uteis aos homens, provocam a
sua cupidez e, por conseguinte,

sdo objeto de apropriagdo privada. Entretanto, ainda dentro do conceito econdmico, nem
todas as coisas uteis sdo consideradas

bens, pois, se existirem em grande abundancia na natureza, ninguém se dara ao trabalho de
armazena-las. Assim, nada mais

util ao homem do que o ar atmosférico, mas, como ele abunda na natureza, ndo é um bem
econdmico.

Desse modo, poder-se-iam definir bens econdmicos como aquelas coisas que, sendo uteis
ao homem, existem em quantidade limitada

no universo, ou seja, sao bens econdmicos as coisas uteis e raras’, porque so elas sdo
suscetiveis de apropriacao.

Da mesma maneira, o direito s6 vai disciplinar as relagcdes entre os homens no que concerne
as referidas coisas. Como os

interesses
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humanos sdo ilimitados e os bens economicos, por defini¢ao, limitados, surge,
naturalmente, entre os homens, um conflito

de interesses quando disputam um bem. Esse conflito de interesses, se regulado pelo
direito, da lugar a uma relagao juridica"-.

Os vocabulos bem e coisa sdo usados indiferentemente por muitos escritores e, por vezes,
pela propria lei. Trata-se, todavia,

de palavras de extensdo diferente, uma sendo espécie da outra. Com efeito, coisa € o género
do qual bens ¢ espécie. A diferenca

especifica esta no fato ele esta tltima incluir na sua compreensao a idéia de utilidade e
raridade, ou seja, a de ter valor

econdmico.

Coisa ¢ tudo que existe objetivamente, com exclusdao do homem. Assim, o sol, a lua, os
animais, os seres inanimados etc.



O Cédigo Civil portugués de 1867, em seu art. 369, a conceituava ao afirmar que "coisa
diz-se em direito tudo aquilo que

carece de personalidade". Como s6 o homem tem personalidade, coisa € tudo que existe
exteriormente a ele.

Bens sdo coisas que, por serem Uteis e raras, sao suscetiveis de apropriacao e contém valor
econdmico"

O Direito Civil s se interessa pelas coisas suscetiveis de apropriagcdo e tem por um dos
seus fins disciplinar as relagdes

entre os homens, concernindo tais bens econdmicos.

Assim, ha valores preciosos aos homens que escapam a algada do direito privado, porque
ndo tém conteudo econdmico. Refiro-me

aqueles direitos personalissimos, tais como a vida, a honra, a liberdade etc. (c,., supra, n. 26
e s.). Por outro lado,

valores existem que se ndo corporificam em coisas, mas que, por terem um conteudo
econdmico, sdo objeto de regulamentagdo

por parte do Direito Civil. Sdo os bens incorpéreos, tais como o direito autoral. A estes
poderiamos chamar bens patrimoniais

e aqueles primeiros, beiis ndo patrimoniais, porque uns fazem parte, e outros nao, do
patrimonio de uma pessoa.

58. Nogao de patrimonio

Mister agora se faz dar uma idéia de patrimonio.
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O Codigo Civil de 1916, em seu art. 57, definia o patrimonio como universalidade e
certamente como universitas juris, pois

subsiste, embora ndo conste de objetos materiais. O patriménio ¢ formado pelo conjunto de
relagdes ativas e passivas, €

esse vinculo entre os direitos

o0 as obrigacgdes do titular, constituido por forga de lei, infunde ao patrimonio o carater de
universalidade de direito"-".

O patrimdnio de um individuo € representado pelo acervo de seus bens, conversiveis em
dinheiro. H4, visceralmente ligada

a noc¢ao de patrimodnio, a idéia de valor econdmico, suscetivel de ser cambiado, de ser
convertido em pectnia. Nesse sentido

a opinido de Bevilaqua, que define patriménio como "o complexo das relagdes juridicas de
uma pessoa que tiverem valor econdmico"'.

Entende o mestre que o patriménio ¢ composto por todo o ativo

o por todo o passivo de um individuo. De modo que se pode encontrar pessoa que tenha um
patrimonio negativo, como € 0 caso

do insolvente. Esse conceito de patrimonio, abrangendo o ativo e o passivo de uma pessoa,
provocou alguma critica na doutrina,

critica essa encabecada por Fadda e Bensa, em suas notas a obra de Windscheid131.
Sustentam que ai ha uma confusao entre

a idéia de ter um patrimonio

o0 a capacidade, reconhecida pela lei a todo homem, de o ter. Quem dird, perguntam, que o
individuo, apenas por ter capacidade

para ser titular de um patrimonio, ja o tenha?



A critica, no entanto, ndo infirmou a idéia, tendo apenas provocado correcdes, tais as que
admitem, cabentes na nogao de

patrimdnio, dois sentidos, ou seja, "o termo patrimonio, pode-se empregar corretamente
para indicar, seja a soma do ativo

(patrimdnio bruto), seja o conjunto do ativo com dedug@o do passivo que o grava
(patrimoénio liquido)" 132.

A nogao de patrimonio, entretanto, ¢ de consideravel importancia, porque nela se vai basear
um principio que informa todo

o direito das obrigagdes. De acordo com tal principio, o Patrim6nio do devedor
resflonde dor suas dividas.

(\e rbete), in Di_iorrario pratico di tliii[to priviito, de Sc.ai I:v; Fie, risa P¢ rrs 1a i-
Mia.xyi)x, TiBfao dc Irrrrto

priza lo, Riu de Janeiro, 1954, v. 5, p. 365 a 410; Ai aitt ¢ RA1, Cours..., cit., v. 6, q 573; Pi,
xn, Trraitr..., cit.,

v. 1, n. 2.147; Fizm ,w GLmaiiaz ~ Gertii,vi €5, EI patrimorrio, cit.
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Com efeito, o patrimdnio do devedor € o garante de seus credores. Estes sabem que a
recusa do devedor em adimplir suas obrigacdes

permite-lhes recurso ao Poder Publico, o qual, mediante um processo executorio,
promovera a liquidagado do patrimonio do

devedor, ou de bens suficientes para o resgate da divida, destinando o que for apurado a
solugdo das obrigagdes reclamadas.

59. Classificagao dos bens. Conteudo do Livro II da Parte Geral do Codigo Civil

No Livro 11 da Parte Geral do Codigo,

ora objeto de nosso exame, o legislador procede a classificagdo dos bens.

A classificagdo € uma operagao do espirito, um procedimento de ordem logica, que tem por
escopo facilitar a inteligéncia

de um fenomeno. A clareza de um conceito exige nao so que ele seja definido, mas também
que seja classificado™'.

A operagao de classificar consiste na tentativa de agrupar as varias espécies de um género,
de forma a aproximar as que

apresentam um elemento comum e afastar aquelas que ndo o apresentam.

Uma classificacdo ¢ tanto mais perfeita quanto mais se aproxima de alcangar as duas
seguintes condicoes: a) ela ndo deve

deixar residuos, isto €, terminada a classificacdo, todas as espécies devem estar
compreendidas nalguma das categorias estabelecidas;

b) deve haver mais semelhanga entre duas espécies contidas na mesma classe do que entre
espécies contidas em classes diferentes"}.

Para proceder a classificagdo o observador toma um aspecto determinado do problema, um
ponto de vista para o encarar, ¢

grupa numa categoria as espécies que apresentam tal carater, afastando dela as que o nao
apresentam. Assim se obtém uma

classificagdo. A seguir o classificador pode afastar-se daquele ponto de vista inicial e
situar-se num outro angulo, para

dai novamente encarar o fendmeno. Grupara entdo as espécies conforme elas se aproximem
ou se afastem de acordo com o novo

angulo. Desse modo obtera outra classificagao. E assim por diante.



Ao classificar os bens, o legislador de 1916 assim procedeu.

Inicialmente observou os bens considerando-os em si nlcsntos, isto e, examinando-o0s
objetivamente, independente de qualquer

relagdo
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com outros, ou com a pessoa de seus proprietarios etc. E, partindo desse ponto de vista,
juntou-os em varias espécies; em

rigor procedeu a varias classificagdes sob este angulo, encarando-os sob a faceta de sua
mobilidade, de sua fungibilidade,

de sua consumibilidade etc., mas sempre considerando-os em si mesmos.

Depois mudou de critério, para os examinar uns em relacdo aos outros, assim distinguindo
os principais dos acessorios.

Em seguida os encarou tendo em vista a relagdo com o titular do domaulio e, dessa forma,
separou os bens em publicos e particulares.

O Caodigo atual ndo contemplou, no livro respectivo, as coisas fora do comércio, de modo
que, ao contrario do Codigo de 1916,

delas nao tratou neste passo.

A outra inovagdo do Coédigo de 2002 foi a de omitir, neste livro referente aos bens, os
chamados bens de fami7ia, pois atendendo

a muitas criticas (inclusive a nossa) transportou a matéria para o Direito de Familia, lugar
mais pertinente. Passo a tratar

de cada uma das espécies, na forma que vem disciplinada no Cddigo vigente.

#121
CAPITULO 11
DOS BENS CONSIDERADOS EM SI MESMOS

SUMARIO:

60. Bens imoveis, definigdo ¢ classificacao.

61. Imdveis por sua natureza.

62. Imoveis por acessao.

63. Imdveis por acessdo intelectual ou destinagcdo do proprietario.
64. Bens imoveis por defini¢ao da lei.

65. Bens moveis, definigdo. Bens moveis por sua natureza e por definicao da lei.
66. Importancia da distingdo entre bens moveis e imdveis.

67. Coisas fungiveis e nao fungiveis.

68. Coisas consumiveis e ndo consumiveis.

69. Coisas divisiveis e indivisiveis.

70. Coisas singulares e coletivas.

60. Bens imoveis, defini¢do e classificagdo - Encarando os bens em si mesmos, ¢ tendo em
vista o fato de serem ou nao suscetiveis

de se mover, o legislador os distingue em moéveis e imdveis.

Bens imdveis sdo as coisas que se ndo podem transportar, sem destrui¢ao, de um lugar para
outro, como define Bevilaqual35.

O legislador de 1916, entretanto, nos arts. 43 e 44 do Coédigo Civil definiu os bens imoveis,
e de sua defini¢cdo surgiram



quatro diferentes categorias, a saber: imdveis por sua natureza (art. 43,1); imoveis por
acessao (art. 43,11); imdveis por

acessdo intelectual (art. 43,111); e, finalmente, imoveis por definicdo da lei (art. 44).
Examinemos cada uma dessas categorias.

Anoto que o novo Cddigo tratou da matéria em seus arts. 79 a 81 de maneira ligeiramente
diversa, ndo repetindo a regra do

art. 43, IIl, acima referido. Acredito, entretanto, que o tema merece ser analisado.
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61. Imoveis por sua natureza

O art. 79 do novo Codigo caracteriza o que o legislador entende por imovel por sua
natureza.

Art. 79. Sdo trens iméveis o solo e tudo quanto se lhe incorporar natural ou artificialmente.
Em rigor o tnico imdvel por sua natureza ¢ o solo. Ja o dizia o grande Teixeira de Freitas'™":
"O solo unicamente ¢ imdvel por natureza, a saber, o agregado de suas partes solidas e
fluidas, ndo suscetiveis de movimento,

que formam sua superficie, e sua profundidade e altura perpendiculares".

Muitos sustentam igual tese"'. O Codigo Civil de 1916, no entanto, ampliava tal conceito
para incluir os acessorios e adjacéncias

naturais, as arvores e frutos pendentes, o espaco aéreo e o subsolo.

Importante ¢ a conseqiiéncia, na ordem pratica, dessa defini¢do, pois, como veremos,
conforme uma arvore, ou um fruto, seja

considerada mdvel ou imovel, tal serd o regime a que se submete. Por exemplo: num
julgamento o problema proposto era o de

saber se as arvores adquiridas por uma serraria, para serem transformadas em toros de
madeira e como tal vendidas, eram

bens mdveis ou imdveis. Se imoveis, 0 negdcio estaria sujeito ao imposto da sisa; se
moveis, ao imposto, bem menor, de Vendas

e Consignagdes. O acordao decidiu que, como a intengao do comprador era utilizar a
mercadoria para corte, ela devia ser

enquadrada como bem movel. Diz a ementa do acordao:

"Nao se considera versando sobre coisa imével o contrato de compra e venda de arvores
para exploracao de lenha de madeira"

(RT, 110/ 665).

No mesmo sentido um outro julgado, em que a mesma hipotese era figurada e se impunha
saber se 0 negdcio dependia ou ndo

da outorga uxoria. Entendeu a Corte que "arvores vendidas para corte sdo bens moveis por
antecipacdo e para sua alienacao

independem de outorga uxoria" (RT, 227/231).
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A lei incluiu no conceito de imdvel o seu subsolo € o seu espaco aéreo. Contudo, o direito
de propriedade, recaindo sobre

0 imdvel, encontra limite, no que concerne a altura e a profundidade, na medida da
utilidade de seu exercicio™".

62. Imoveis por acessao
O inciso 11 do art. 43 do Codigo Civil de 1916 fornecia elementos para um conceito
adequado de



imovel por acessdo. Rezava tal dispositivo:

"Art. 43. Sdo bens imoveis: (... )

11- tudo quanto o homem incorporar permanentemente ao solo, como a semente langada a
terra, os edificios e construgdes,

de modo que se ndo possa retirar sem destruicdo, modificacdo, fratura, ou dano".

Acessao significa justaposi¢ao, aderéncia de uma coisa a outra, de modo que a primeira
absorva a segunda. Na hipotese figurada

no inciso acima transcrito tratava-se de coisas moveis por sua natureza, tais como os tijolos,
0s canos etc, mas que, incorporadas

em carater permanente ao solo, adquiriam a categoria de imoveis. Para que isso ocorra,
entretanto, mister se faz a presenca

de um requisito, isto é, que a coisa assim incorporada ndo possa ser retirada sem que sofra
modificag¢ao, fratura ou dano.

Caso contrario, ndo se consuma a acessao.

O atual Cédigo Civil, em seu art. 79, supratranscrito, admitiu a idéia de iméveis por
acessao ao definir como imovel tudo

que ao solo se incorporar natural ou artificialmente.
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Nessa matéria se encontra a aplicacdo de um principio que logo mais serd examinado,
segundo o qual o acessoério segue o principal.

63. Imoveis por acessdo intelectual ou destinagdo do proprietario

A terceira categoria de bens imdveis sao os chamados imoveis por acessao

intelectual, ou, ainda, iméveis por destinacdo do proprichirio.

Também, aqui, trata-se de bens moveis, mas, em virtude do proposito do dono de os manter
incorporados a um prédio, a lei,

por ficgdo, os considera imoveis. O Codigo de 1916 continha regra especifica a respeito.
Dizia ela:

"Art. 43. Sao bens imoveis: (...)

III - tudo quanto no imdvel o proprietario mantiver intencionalmente empregado em sua
exploragdo industrial, aformoseamento

ou comodidade".

De maneira que as maquinas instaladas numa industria, um quadro pendurado na parede de
uma residéncia, um trampolim beirando

uma piscina, podem perder sua qualidade de moéveis, para se tornarem imdveis, apenas
porque ¢ propoésito do proprietario incorpora-los

ao prédio.

Tratava-se, repito, de uma ficg¢do da lei, que permitia a mudanga da natureza de um objeto,
em virtude do destino que lhe

atribui o proprietario. Tal fato ¢ confirmado pela regra do art. 45 daquele Codigo, que
permitia a mobilizagao de tais bens

a qualquer tempo, de modo que a inten¢ao do proprietario que inseriu na categoria de
imoveis aqueles bens tem forga, igualmente,

para os fazer retornar a categoria de moveis.

A ficgdo da lei, todavia, opera como se fosse verdade - tantum

operatur fictio in caria fictu quantum veritas in casu vero - € gera conse

qiiéncias juridicas, como se aqueles objetos, moveis por sua natureza, fossem imaoveis.
Exemplo caracteristico dessa afirmativa



encontra-se no seguinte aresto do Tribunal de Sao Paulo (RT, 175/340). O dono de um
curtume, querendo aliena-lo e no intuito

de pagar menor tributo por ocasido da venda, dispds separadamente dos maquinismos e do
imével. Sobre a venda dos primeiros

pagou apenas o Imposto de Vendas e Consignagdes (mais reduzido), pagando a sisa tdo-s6
sobre o
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preco do prédiol31. Reclamou a Fazenda Publica o pagamento da sisa também sobre o
pre¢o dos maquinismos, alegando que, nos

termos do art. 43, 111, estes eram imdveis por destinacao do proprietario, sujeita, portanto,
sua alienacdo, ao pagamento

do imposto de transmissdo inter ~~izros. Tal razdo foi acolhida pela Corte.

Outro julgado aplica a regra do art. 45 do Cédigo anterior, embora se trate de hipdtese
parecida com a primeira (RT, 116/183).

Um industrial, desejando desfazer-se de sua industria, desmontou suas maquinas e as
vendeu. Ainda aqui a Fazenda Publica

reclamou o imposto de sisa, alegando tratar-se de imdvel por acessdo intelectual. O
Tribunal repeliu sua demanda, entendendo

que, desmontadas, as maquinas readquiriram a qualidade de moéveis, ndo estando, portanto,
sujeitas aquele tributo™".

A ficgdo da lei ¢ marcada, por vezes atingindo extremos impressionantes. Um deles se
encontra no Codigo de Minas. Este diploma

legal define a jazida como bem imoével (art. 4°") e depois, em seu art. 11, diz que se
consideram partes integrantes da mina:

as coisas destinadas a mineragdo com o carater de perpetuidade, como construgoes,
maquinas, aparelhos e instrumentos; os

animais e veiculos emprega

dos no servigo superficial ou subterraneo; as provisdes necessarias aos traball TOS da lavra
num periodo de 120 dias.

64. Bens imoveis por defini¢ao da lei

A quarta categoria de imoveis se compoe daqueles bens que a lei define como tal. Dispdem
os arts. 80 e 81 do Codigo Civil:

Art. 80. Consideram-se imoveis para os efeitos legais:

I - os direitos reais sobre irn6z~c is € as agoes que 0s asseguram;
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IT - o direito a sucessao aberta.

Art. 81. Nao perdem o carater de imoveis:

I - as edificagdes que, separadas do solo, mas conservando a sua unidade, forem removidas
para outro local;

IT - os materiais provisoriamente separados de um prédio, para nele se reempregarem.
Ainda aqui se configura uma fic¢@o da lei. Trata-se de direitos varios a que, por
circunstancias especiais, a lei atribui

a condigdo de imoveis.

Dentre as hipdteses constantes do dispositivo citado, a de maior importancia € a relativa a
sucessdo aberta, porque a renincia

da heranca ¢ rentincia de imével e a sua cessao representa transmissao de bem de raiz,
sujeita a respectiva tributagao.



65. Bens moveis, defini¢do. Bens méveis por sua natureza e por defini¢do da lei

Da mesma maneira que quanto aos bens imoveis, mister distinguir, quanto aos bens moveis,
aqueles que o sdo

por sua natureza daqueles que o sao por defini¢ao da lei.

O art. 82 do Codigo Civil define os primeiros e nele se nota uma outra distin¢ao. Diz o
dispositivo:

Art. 82. S3o moveis os bens suscetiveis de movimento proprio, ou de remogao por forca
alheia, sem alterac¢ao da substancia

ou da destinacdo econdmico-social.

Os bens suscetiveis de movimento proprio, isto €, os animais, chamam-se semoventes. Os
que se movem por forga alheia, méveis

propriamente ditos.

O art. 83 define os moveis para os efeitos legais. Sdo eles:

Art. 83. Consideram-se moveis para os efeitos legais: I - as energias que tenham valor
econdmico;

I - os direitos reais sobre objetos mdveis e as agdes correspondentes;
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III - os direitos pessoais de carater patrimonial e respectivas

agoes 141.

66. Importancia da distingdo entre bens moveis e imoveis

E da maior relevancia a distin¢do entre bens moveis e imoveis,

pois oferece consideravel repercussdo na vida juridica. O exame de algumas conseqiiéncias
confirmara minha asserc¢ao.

a) A propriedade mével e a imdvel se adquirem de maneira diferente. Enquanto esta se
obtém mediante um dos modos de aquisi¢ao

relacionados nos arts. 1.238 a 1.259 do Cédigo Civil - registro do titulo, acessao, usucapido
etc. -, aquela ¢ deferida

por outros processos, que sdo os relacionados nos arts. 1.260 e seguintes - ocupacao, caca,
pesca, invengao, tradigao etc.

b) No regime do Cddigo Civil os bens moveis podem ser alienados pelo marido, ou pela
mulher, independentemente da concordancia

do consorte, porque a ambos compete a administragdo dos bens do casal (art. 1.567); a
alienagdo dos imoveis no regime anterior

demandava a outorga uxdria, qualquer que fosse o regime de bens (CC de 1916, art. 235,
1). Com o advento da Constitui¢ao

de 1988, os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente
pelo homem e pela mulher, de modo

que a administragdo dos bens comuns ¢ teoricamente exercida por ambos os conjuges. Os
bens imoveis so seriam vendidos com

a anuéncia dos dois. Hoje, o art. 1.647 permite a venda sem outorga uxoria se o regime for
o da separacao absoluta.

¢) Os contratos constitutivos ou translativos de direitos reais sobre imoveis de valor
superior ao fixado em lei s6 se aperfeigoam

por escritura publica, enquanto tal formalidade ndo ¢ requerida, se o objeto do negocio for
bem movel (CC, art. 1.647).



d) Aberta a sucessdo provisoria do ausente, seus bens imoveis s6 podem ser alienados em
caso de desapropriacao ou quando

ordene o juiz, para lhes evitar a ruina, ou quando convenha converté-los em titulos da
divida publica; tal restricdo nao

incide sobre os bens moveis.
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Seria infindavel a enumeragao dos efeitos da distingdo entre bens mdveis e imoveis, em
todos os campos do direito; de resto,

na Orbita fiscal, ja foi apontado aresto em que o problema da incidéncia do imposto
ressaltava. Com efeito, nas alienac¢des

de bens imoveis incide o imposto de transmissao lutei- vivos, o que ndo se da na alienagao
de bens moveis.

67. Coisas fungiveis e ndo fungiveis

O art. 85 do Codigo Civil define as coisas fungiveis nestes termos:

Art. 85. Sao fungiveis os moveis que podem substituir-se por outros da mesma espécie,
qualidade e quantidade.

Portanto ndo fungiveis sdo as que ndo podem substituir-se por outras da mesma espécie e
qualidade.

Na base do conceito encontra-se a idéia da possibilidade de substitui¢cdo de uma coisa por
outra, sem prejuizo para o credor"-.

As coisas fungiveis sdo encaradas através de seu género e especificadas por meio da
quantidade e qualidade. Como sd@o homogéneas

e equivalentes, a substituicdo de umas por outras ¢ irrelevante. Assim, por exemplo, o
dinheiro. Ao credor ¢ indiferente

receber o pagamento em uma ou em outra espécie de moeda, pois elas se equivalem.
Coisa nao fungivel ¢ aquela considerada em sua individualidade. O objeto da obrigacao
infungivel ¢ caracterizado por uma

coisa em si, a qual o credor almeja. Assim, por exemplo, um determinado cavalo de
corridas, um violino Stradivarius, uma

tela de Clovis Graciano ou de Portinari.

Trata-se, evidentemente, da maneira de encarar a coisa, tendo em vista o interesse
econdmico, porque, na realidade, cada

uma das coisas em questdo pode ser individuada. Apenas, na 6rbita juridica, a equivaléncia
de seus valores faz com que se

apresentem reciprocamente substituiveis, sem prejuizo para quem quer que seja.

A distingdo entre coisas fungiveis e ndo fungiveis tem, igualmente, grande relevo nas
relacdes juridicas. Assim, por exemplo,

o empréstimo de
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coisas fungiveis chama-se nuituo, o de ndo fungiveis, comodato (CC, arts. 586 ¢ 579). A
compensacao efetua-se

entre dividas liquidas, vencidas e de coisas fungiveis (CC, art. 369). Se o devedor efetuar o
pagamento entregando ao credor

coisa fungivel que ndo podia alhear, nao pode o verdadeiro dono reclamar deste a
devolugdo, se a coisa ja foi consumida

e o credor prova sua boa-fé. Se, nas mesmas condi¢des, o pagamento se efetuar pela entrega
de coisa ndo fungivel, o direito



de reivindicar subsiste (CC, art. 307, paragrafo tinico)’.

Embora a fungibilidade seja uma qualidade peculiar as coisas moveis (como se vé na
defini¢do da lei), tem-se, na linguagem

juridica e por analogia, aplicado a expressdo no tocante as prestagdes de fazer. Considera-se
fungivel tal prestagdo quando

o servico requerido puder, indiferentemente, ser prestado por qualquer pessoa. E o caso das
tarefas que ndo envolvem uma

especializa¢do mais refinada, como, por exemplo, a do lavador de automoveis, a do
engraxate etc. Diz-se ndo fungivel a prestagdo

quando a pessoa do devedor foi objeto de especial consideragdo no contrato, como na
hipotese do empresario que agenciou

uma atriz célebre para representar uma peca.

68. Coisas consumiveis € ndo consumiveis

O Cadigo Civil conceitua coisas consumiveis, em seu art. 86, nestes termos:

Art. 86. Sdo consumiveis os bens moveis cujo uso importa destruicdo imediata da propria
substancia, sendo também considerados

tais os destinados a alienagao.

Ensina Bevilaqua 144 que a distin¢do se funda numa consideracdo econdmico-juridica, pois
ha coisas que se destinam ao simples

uso, delas tirando-se as utilidades, sem lhes destruir a substancia - sdo as coisas nao
consumiveis; e ha outras que se

destroem imediatamente, a medida que sdo utilizadas, ou aplicadas - sdo as consumiveis.
Além das coisas consumiveis por sua natureza, que desaparecem com o primeiro uso, a lei
classifica igualmente como consumiveis
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as que se destinam a alienagdo. Assim o livro, para o estudante, ¢ bem inconsumivel,
porque ele sobrevive a utilizacdo;

mas para o livreiro é consumivel, porque sua utilizag¢ao (alienacao) conduz ao seu
perecimento para o alienante. A maquina

nao ¢ consumivel para quem a explora, mas o € para o fabricante que a produz e a destina a
venda.

69. Coisas divisiveis e indivisiveis

Ainda classificando os bens em si mesmos, o legislador distingue as coisas divisiveis das
indivisiveis.

Fisicamente todas as coisas sao suscetiveis de divisao, e nada impede que se fragmente um
relo6gio, ou mesmo um cavalo, em

numerosas partes que contenham cada qual o mesmo peso. Essa divisibilidade pode,
teoricamente, ser levada ao infinito, e

hoje ja se vai a dissociagao do atomo.

Todavia coisas ha que, divididas, deixam de ser o que eram. O cavalo dividido ao meio ndo
mais sera um semovente, € o relogio,

serrado em dois, tampouco seguira sendo reldgio. Dai a defini¢do dada pelo art. 87 do
Cddigo Civil:

Art. 87. Bens divisiveis sdo os que se podem fracionar sem alteragcdo na sua substancia,
diminuicao considerdvel de valor,

ou prejuizo do uso a que se destinam.



O art. 87 define como indivisivel a coisa que se nao pode partir sem alteragao de sua
substancia; dai decorre serem divisiveis

as coisas que se podem fragmentar sem lesdo para referida substancia.

Escrevendo no regime do Cddigo de 1916, dizia eu que o conceito de substancia ndo ¢
evidente; o legislador emprega o vocabulo

no sentido de serem divisiveis as coisas que, partidas, conservam em cada uma de suas
partes a mesma condi¢do que tinham

no todo. Assim, uma barra de ouro dividida continua a ser, em cada qual de suas partes,
uma barra de ouro, embora menor

115.
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O legislador brasileiro de 1916, lancando mao do conceito de substancia, alterou o critério
proposto por Bevilaqua, que

era um critério econdomico. Com efeito, o art. 70 do Projeto Clovis Bevilaqua conceituava
como indivisiveis "os bens cujo

fracionamento determina uma consideravel diminuigdo de seu valor".

Ora, como estamos num campo estritamente patrimonial, nada mais razoavel do que ter em
vista o aspecto economico. Se a divisdo

de uma coisa acarreta a perda desproporcionada de seu valor, mais vale considera-la como
indivisivel. Essa deve, aliés,

ser a orientacdo do juiz. E esse € o conselho de Philadelpho Azevedo' ao sustentar que "o
critério filosoéfico de substancia

¢ temperado pelo da comodidade, tomado em sentido amplo e visando, antes de tudo, evitar
a destruicao de riqueza".

Alias, nesse sentido tem-se pronunciado o Supremo Tribunal Federal em mais de um aresto.
J& proclamou ele, reiterando pronunciamento

anterior onde também insistira no aspecto economico do problema'l":

"A perda da identidade e a diminui¢do do valor econdomico sdo tragos caracteristicos da
indivisibilidade de coisa comum"

(RT, 227/603).

A matéria, entretanto, continua extremamente controvertida na jurisprudéncia".

Além da indivisibilidade decorrente da propria natureza da coisa, a lei admite uma outra, de
carater ficticio, advinda da

lei, ou da vontade das partes.

Exemplo da primeira hipotese encontra-se no art. 1.386 do Cddigo Civil, que determina
serem indivisiveis as serviddes; ou

no art. 681 do Cddigo de 1916, que dispunha nao poderem ser divididos em glebas

os bens enfitéuticos, sem o consentimento do senhorio’.
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Quanto a indivisibilidade advinda da vontade dos contratantes, ndo ¢ ela infreqiiente, pois
nao raro o credor estipula ser

a divida indivisivel, o que lhe concede a prerrogativa de exigi-la por inteiro de cada um dos
devedores (v. v. 2).

A importancia da distin¢do entre coisas divisiveis e indivisiveis sobreleva, e, para ndo me
deter na mencao desordenada

de casos avulsos, vou cingir-me apenas ao exame de sua repercussao no campo do
condominio.



Na extin¢do do condominio, diferente sera o procedimento, conforme seja divisivel ou
indivisivel a coisa. Na primeira hipotese

proceder-se-4 a divisdo, recebendo cada comunheiro o seu quinhao; na segunda, se os
consortes ndo quiserem adjudicé-la a

um s0, indenizando os outros, sera a coisa vendida e repartido o preco (CC, art. 1.322).
Em matéria de hipoteca de coisa comum o mesmo se da. Se a coisa for divisivel, cada
condomino pode hipotecar sua parte independentemente

da intervencao dos outros; mas, sendo indivisivel, sé pode ser hipotecada no todo, e isso
somente com o consentimento da

generalidade dos condominos.

Finalmente a tltima hipotese. O conddmino de coisa divisivel pode vender seu quinhao a
quem lhe aprouver, sem ter para com

seus consortes qualquer obriga¢do. Mas, se a coisa comum for indivisivel, ndo pode vender
a sua parte a estranhos, se outro

consorte a quiser, tanto por tanto. E se o fizer, a venda podera ser resolvida, caso o
condémino ndo consultado deposite

o preco e pleiteie a rescisdo dentro em seis meses (CC, art. 504).

70. Coisas singulares e coletivas

A derradeira distingao feita pelo legislador, ao considerar os bens em si mesmos, ¢ a
referente as coisas singulares e coletivas. Diz ele que as coisas simples ou compostas,
materiais ou imateriais, sdo singulares

ou coletivas.

O Codigo Civil define as coisas singulares, dizendo que sao representadas pelos bens que,
embora reunidos, se consideram

por si, independentemente dos demais (art. 89). Portanto coletivas sdo as que sao
consideradas em conjunto com outras.

Coisas simples sao as que constam de partes homogéneas ou de partes da mesma espécie,
ligadas entre si naturalmente, como

o animal, o
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vegetal etc.; compostas sdo as que constam de partes heterogéneas, artificialmente unidas,
como o edificio, a maquina

etc....

Coisas materiais sao as corpdreas, como a casa, o livro etc.; imateriais sdo as incorporeas,
como o crédito, o direito autoral

etc.

Quer simples ou compostas, quer materiais ou imateriais, as coisas serdo singulares quando,
embora reunidas, se consideram

de per si, independentemente das demais; e serdo coletivas, ou universais, quando se
encaram agregadas num todo.

Vé-se, portanto, que se trata das mesmas coisas, € que a distingdo advém da diversa
maneira de as encarar. Se consideradas

de per si, serdo singulares, ainda que estejam em grupo; se consideradas em conjunto, serdo
coletivas, ainda que se mire

uma delas, individualmente.

As coisas coletivas sao chamadas iniversalidades, e a coletividade se tem por extinta
quando desaparecem todos os individuos



que a compdem, menos um. Em rigor, e como se disse, elas sdo compostas de coisas
singulares, que conservam sua autonomia,

mas que se agrupam através do angulo em que se colocou o observador, ou as consi

derou a lei" A doutrina tradicional sempre distinguiu as universalidades de

fato, universitas rcrttm, das universalidades de direito, universitas jllris. Hoje, € a lei que o
faz. Transcrevo os arts.

90 e 91 do Cddigo Civil:

Art. 90. Constitui universalidade de fato a pluralidade de bens singulares que, pertinentes a
mesma pessoa, tenham destinagdo

unitaria.

Paragrafo unico. Os bens que formam a universalidade podem ser objeto de relagdes
juridicas proprias.

Art. 91. Constitui universalidade de direito o complexo de relagoes juridicas, de lama
pessoa, dotadas de valor econdmico.
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Quando se trata de um agrupamento de coisas (objeto de direito), como no ja citado caso
das bibliotecas, ou de uma galeria

de quadros, fala-se em universalidade de coisas, ou universalidade de fato,

ou rnuversitas rerton.

Quando a universalidade é composta de um conjunto de direitos (relagdes ativas e
passivas), tem o nome de universitas juris1'2.

Todavia, o que mais efetivamente as distingue € o liame que une as coisas componentes de
uma e de outra universalidade.

A universalidade de fato se apresenta como um conjunto ligado pelo entendimento
particular"'; enquanto a universalidade

de direito consiste na pluralidade de coisas corpdreas e incorporeas, a que a lei, para certos
efeitos, atribui o carater

de unidade (como na heranga, no patrimdnio, na massa falida etc.).

Essa distingao entre universitas rerum e universitas juris, nascida com os glosadores, tem
suscitado muita critica. Fadda

e Bensa, em notas a obra de Windscheid (Diritto delle pandecte, v. 1, n. 4, § 137, nota 5), a
censuram com veemeéncia.

Nao obstante, nosso Codigo Civil de 1916 a consagrava e as regras dos arts. 56 ¢ 57 a
revelavam.

De fato, esta tltima dispunha que o patrimdnio e a heranga constituiam coisas universais,
ou universalidades, e como tais

subsistiam, embora nao constassem de objetos materiais. Ora, o fato de a lei admitir a
sobrevivéncia de uma universalidade,

ainda que ndo conste de objetos materiais, revela, parece-me, que a encara como universitas
juris.

Na universalidade de direito contempla-se um todo que emerge das unidades que a
compdem, constituindo, por for¢a da lei,

uma coisa nova. Assim o patrimonio e a heranga, que sdo a reuniao de varias relagdes
juridicas ativas ou passivas. A saida

ou a substitui¢do de algumas dessas relagdes juridicas ndo faz com que o remanescente
deixe de ser um patriménio ou uma

heranga. Se todas, menos uma, das relagdes juridicas que compdem um patrimoénio ou uma
heranca desaparecerem, aquela que



sobrar continua a ser patrimonio.

"A universalidade de tato € um complexo de coisas, homogéneas ou heterogéneas, ligadas
em conjunto, por z,ontode do )comem,

em razao da destinac¢do, isto é, de uma relacao funcional.
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frustrando, desse modo, a regra do art. 55, ja citada, que se amolda a universitas rerum.

O art. 56 do Codigo Civil de 1916 continha o principio da subrogagdo real, que se aplica a
universitas juris. A determinagao

de que, "na coletividade, fica sub-rogado ao individuo o respectivo valor, e vice-versa",
constitui aplicagdo da velha regra

segundo a qual iii judieis

universalibus res succedit in loco pretii et practium in loco rei. O que signi

fica que, nas universalidades de direito, as coisas que entram em substituicao as que por
elas se trocam tomam-lhes o lugar,

mantendo integra a universalidade.

A idéia de sub-rogac¢ao real vem da glosa e se justifica na maxima acima citada. Nela se
afirma que os bens advenientes tomam

o lugar daqueles que sairam para dar causa a sua aquisicdo. Ha uma coisa que se sub-roga
no lugar de outra, da mesma maneira

que, na subrogacao pessoal, um dos sujeitos do direito € substituido por outro, na mesma
relagdo juridica.

Tal operagdo se processa num campo intelectual; o principio tirando sua forca do
ordenamento juridico que o ampara. No campo

dos fatos existe uma alteracao efetiva, que no plano do direito ndo se torna marcada,
justamente porque, pelo principio

da sub-rogagdo real, o valor da coisa alienada a substitui, na universitas juris que se tem em

m

vista"'.
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O problema da sub-rogacao real, que no passado oferecia limitado interesse pratico, passou
a apresentar, com a inovagao

a respeito de regime de bens, trazida pela Lei do Divoércio, um consideravel relevo.

Como ¢ sabido, pelo Codigo Civil, em sua versao original, o regime matrimonial
prevalecente, em caso de inexisténcia ou

de ineficacia do pacto antenupcial, era o da comunhao universal de bens. A Lei do Divorcio
alterou o sistema (Lei n. 6.515,

de 26-12-1977), impondo, naquela hipotese, o regime de comunhao parcial (CC, art.

1.640).

Neste ultimo regime nao se comunicam os bens adquiridos por qualquer dos conjuges com
valores anteriormente a ele pertencentes.

Ou seja, os bens ao depois adquiridos se sub-rogavam no lugar dos antes existentes (CC,
art. 1.659, 11). Portanto, um problema

que, como disse, era pequeno no passado passou a ser objeto de discussdes cotidianas no
presente. O novo tema ¢ o de saber

se bens adquiridos na vigéncia do casamento o foram com recursos ja de propriedade de um
dos conjuges, anteriores as nipcias

(cf. v. 6).

Massa de 17LAS suieitos a restituicdo. A idéia de sub-rogagao intervém quando se trata do
pedido de restitui¢ao de uma universalidade



de bens, como na peti¢do da heranca, e se busca saber o que deve ser restituido.
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CAPITULO 11I

DOS BENS RECIPROCAMENTE CONSIDERADOS

SUMARIO:

71. Introdugao.

72. Distin¢do entre acessorio e principal. Andlise da regra de que o acessorio segue o
principal.

73. Definicao de frutos e analise de suas espécies. Produtos. Rendimentos.

74. Benfeitorias. Conceito e espécies.

75. Influéncia do critério do valor na caracterizagao das benfeitorias.

71. Introducao

Depois de haver classificado os bens considerando-os em si mesmos, muda o legislador de
ponto de vista

e os separa, tendo em conta a relagdo entre uns e outros. E partindo desse angulo os
distingue em principais e acessorios.

Nesse capitulo multiplicam-se as defini¢des e torna-se nitido o carater técnico, dir-se-ia
melhor teodrico, de que se reveste

a Parte Geral do Codigo Civil"'. Neste ponto, com efeito, vai o legislador precisar a nogao
de coisa principal, de coisa

acessoria, de pertencas de
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benfeitorias e suas espécies, referindo-se ainda a varias modalidades de acessorios, tais os
frutos, produtos e rendimentos.

Ao analisar as defini¢des trazidas pela lei e ao expor outras ali ndo constantes, procurarei
mostrar a importancia de tais

conceitos e sua repercussao no campo do Direito.

72. Distingdo entre acessorio e principal. Analise da regra de que o acessorio segue o
principal

O art. 92 do Codigo Civil

define coisa principal como sendo aquela que existe sobre si, abstrata ou concretamente; e
coisa acessoOria como aquela cuja

existéncia supde a da principal.

O Codigo Civil de 2002 inclui no capitulo em andlise a idéia de pertenga, que ndo constava
do Cédigo de 1916. E define pertengas

como os bens que, ndo constituindo partes integrantes (da coisa), destinamse de modo
duradouro ao uso e ao servigo, ou aformoseamento

de outro. A idéia de pertenga esta muito perto do conceito de bens iméveis por destinagdo
do proprietario, acima examinada

(v., supra, n. 63).

Ao conceituar coisa principal se inspirou o legislador na idéia de substancia’, nos termos
em que esta vinha definida pelos

filosofos dos séculos XVII e XVIII", pois a expressao coisa que existe sobre si revela tal
proposito. Com efeito, coisa



principal € aquela que ndo depende do conceito de qualquer outra coisa para definir-se;
coisa acessoria ¢ aquela cuja existéncia

depende da existéncia da principal.

Transportada a idéia para o campo das relagdes juridicas, um exemplo esclarecera. A
clausula penal ¢ uma obrigacao subsidiaria,

acessoria da obrigagdo principal. Ora, ndo se pode concebé-la sem esta, pois sua existéncia
esta condicionada a da obrigagdo

principal; se esta for nula, nula serd a cldusula penal que ¢ acessoria.

O Anteprojeto do Codigo Civil de 1972 voltou ao bom caminho. Continha uma Parte Geral
nos moldes da legislagdo vigente.

E em seu corpo estava disciplinado o Direito das Obrigacdes. O Projeto de Codigo Civil de
1975, nesse ponto, manteve igual

orientacdo. Alids, tal projeto, aprovado pela Camara naquele ano, foi posteriormente gerar o
atual Codigo Civil.

PARTE GERAL
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O novo Codigo ndo repetiu o preceito, mas seu art 95 recorre a distingdo para dela dizer
que,

apesar de ainda nao separados do bem principal, os frutos e prodiltos podem ser objeto do
negocio juridico.

Estabelecida a disting@o entre coisa acessdria e principal, o legislador fixa regra de enorme
repercussdo, dispondo, no

paragrafo unico do art. 92, que, salvo disposi¢do especial em contrario, a coisa acessoria
segue a principal.

Tal regra informa numerosos institutos e textos do direito positivo. Apenas para dar um
exemplo, basta lembrar a teoria

da acessao, que ¢ um modo de adquirir a propriedade imével (CC, art. 1.248). Os
proprietarios ribeirinhos adquirem o dominio

da ilha que se forma no rio divisorio que corre entre seus prédios, porque, sendo donos do
principal, adquirem o acessorio;

no aluvido o dono do prédio principal adquire o terreno aluvional, que € acessorio; o
mesmo se da na avulsdo, no caso do

abandono no alveo, no caso do acréscimo ao prédio por plantagdes e construgdes. Toda a
teoria da acessdo, repito, inspira-se

na regra de que o acessorio segue o principal (v. v. 5).

Explica Vicente R40" o significado da regra. Em conseqiiéncia dela admite-se, em
principio, que: a) o acessorio acompanha

o principal em seu destino;
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b) o acessorio assume a natureza do principal; ¢) o proprietario do principal, salvo exce¢do
legal ou

convencional, € o proprietario do acessorio.

73. Definigdo de frutos e analise de sitas espécies. Produtos. Rendimentos.
O art. 60 do Cdodigo Civil de 1916 incluia na classe dos acessorios os frutos, produtos e
rendimentos"".



O Cédigo de 2002 nao repetiu o preceito, mas seu art. 95 recorre a distingdo para dela dizer
que,

apesar de ainda nino separados do bem principal, os ritos e produtos podem ser objeto do
negocio juridico.

Fritos sdo as utilidades que a coisa periodicamente produz. Distinguem-se em trés
categorias: a) naturais, quando resultam

do desenvolvimento proprio da forga orginica da coisa
café produzido por um cafeeiro

etc.; b) industriais, os devidos a intervengao do esfor¢o humano, como os produtos
manufaturados; ¢) civis, os rendimentos

tirados da utilizagdo da coisa frugifera por outrem que ndo o proprietario, como as rendas,
aluguéis, foros e juros".

Ainda ¢ Bevilaqua" a fonte da classificacdo dos frutos quanto ao seu estado. Sao eles
pendentes, enquanto unidos a coisa

que os produziu; percebidos ou colhidos, depois de separados; estantes, se depois de
separados ainda existem armazenados

ou acondicionados para venda; percipiendos, os que deviam ser, mas nao foram percebidos;
e consumidos, porque nao existem

mais.

Essas defini¢des sao de grande importancia, porque o legislador vai usar tais conceitos nas
regras que se encontram na Parte

Especial do Coédigo Civil. Assim, por exemplo, os frutos naturais e os industriais

Vi(- ryri R,yo conclui afirmando que nem mesmo as chamadas partes intrgrontes estao
irrestritamente sujeitas 8 maxima de

que o acessorio segue o principal, pois a lei por vezes interrompe a incidéncia do principio,
como quando considera imoveis

independentes do solo e

do subsolo respectivo as riquezas minerais suscetiveis de exploragdo econdomica.
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Reputam-se colhidos e percebidos logo que sdo separados; os civis reputam-se percebidos
dia por dia; os frutos pendentes,

ao tempo em que cessar a boa-fé do possuidor, devem por ele ser devolvidos ao
reivindicante. Enfim, em numerosos artigos,

vai o legislador recorrer a essas expressoes acima definidas (CC, arts. 1.214 a 1.216, entre
outros).

Produtos sdo as utilidades que se retiram da coisa diminuindolhe a quantidade, porque nao
se reproduzem periodicamente"),

como, por exemplo, o carvao extraido da mina, o petréleo de um poco etc. Os frutos,
portanto, distinguem-se dos produtos

porque a colheita daqueles ndo diminui, e a destes sim, a substancia da fonte.

nn

), tais como as crias dos animais, o

74. Benfeitorias. Conceito e espécies

Bemfeitoria ¢ uma espécie de acessorio, constante ele obra levada a efeito pelo homem"",
com o propdsito de conservar, melhorar ou simplesmente embelezar

uma coisa determinada.

Conforme seja um ou outro o escopo ¢ a finalidade alcangada, serd de uma ou de outra a
espécie de benfeitoria. Quando ela



¢ realizada com o proposito de conservar a coisa, de evitar sua deterioragdo ou de
poupar-lhe um estrago iminente, diz-se

Util. Por exemplo: a reforma do telhado de um prédio para que este ndo se danifique.
Diz-se 1til a benfeitoria quando tem por fim melhorar a utilizagdo da coisa, como, por
exemplo, a construcao de uma nova

entrada para uni prédio, ou a de uma garage para uma casa.

Chama-se zualuptuciria a benfeitoria quando sua constru¢@o almeja tao-sé proporcionar
maior deleite, sem aumentar a utilidade

da coisa, embora possa tornd-la mais agradavel ou aumentar-lhe o valor. Assim, por
exemplo, a constru¢do de um jardim, a

decoragao de um aposento etc.

O art. 96 do Codigo Civil, que distingue as benfeitorias nessas trés espécies, define, com
propriedade, cada uma delas.

A definicao de benfeitorias e sua adequada classificagdo numa das trés espécies apontadas
constituem matéria palpitante

na ordem pratica, porque situagdes aparecem em que a solugdo legal depende
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de se fixar, preliminarmente, a natureza da benfeitoria. Conforme a definamos como
necessaria, util ou voluptudria, diferente

sera a conseqliéncia juridica.

Por exemplo: diz o art. 1.219 do Cédigo Civil que o possuidor de boa-fé recebera
indenizacdo pelas benfeitorias necessarias

e uteis, podendo levantar as voluptuarias. Ora, para se medir o montante da indenizagao,
mister se faz, primeiramente, distinguir

quais, dentre todas, sdo as benfeitorias tuteis e necessarias. Por outro lado, o possuidor de
ma-fé so se indeniza pelas

benfeitorias necessarias (CC, art. 1.220), perdendo, por conseguinte, as despesas, apenas
uteis e voluptuarias. No caso

revela, igualmente, precisar quais aquelas benfeitorias e quais estas.

O problema se propde diariamente nos tribunais. Um julgado da Corte paulista focalizou
hipotese caracteristica (RT, 168/688).

Vencido numa acao de despejo o réu, invocando direito de retengdo, pretendeu manter-se
no imovel, por ndo haver sido reembolsado

do valor de benfeitorias necessarias que teria realizado no prédio. De fato havia construido
uma claraboia, instalagoes

sanitarias e procedido ao ladrilhamento de certa area. A turma julgadora repeliu sua
pretensdo, por entender que tais benfeitorias

ndo eram necessarias, mas apenas uteis, pois nao tinham por fim nem conservar a coisa
nem evitar a sua deterioragao.

75. Influéncia do critério do valor na caracterizagao das benfeitorias

Um tipo de acessorio, que ndo era considerado benfeitoria,

vinha consignado no art. 62 do Codigo Civil de 1916. Negava o texto tal condicao a
pintura, em relagdo a tela; a escultura,

em relacdo a matériaprima; a escritura ou a outro trabalho grafico, em relagdo a
matériaprima que os recebe.

Evidentemente a pintura ¢ acessorio da tela e constitui obra humana que melhora o
principal, de modo que, dentro do rigor



logico, devia enquadrar-se no conceito de benfeitoria; 0 mesmo ocorre com a escultura ou
com a obra grafica em relagdo a

matéria-prima que as recebe. Nao obstante, o legislador se negava, nesta hipotese, a admitir
sua inclusao dentro da categoria

de benfeitoria.

O que o move ¢ a idéia de valor. Nao se pode negar o carater de

r~ss ~~c~~I~Inintiaxr . em relagao a tela.Inois esta~node existir sem apuela, enquanto o
contrario € inconcebivel. Mas,

se a lei fosse admitir a condi¢do de benfeitoria a escultura, ou a escritura, ¢ anuisse na
incidéncia
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da regra geral que manda o acessorio seguir o principal, poderia o dono da tela, ou do
gesso, reivindicar a obra

de arte realizada, inadvertidamente, pelo artista, em sua matéria. E seria absurdo, por
exemplo, que alguém reclamasse de

Michelangelo uma estatua, apenas por ter sido esculpida no marmore pertencente ao
reivindicante; ou que o dono de um madeiro

reclamasse uma obra de E1 Greco, por ter sido pintada em tabua de sua propriedade.
Neste caso € tdo desproporcionado o valor entre a matéria-prima - principal - € a obra de
arte realizada - acessorio -,

que repele o legislador a idéia de que o acessorio deva seguir o principal. Por conseguinte,
tendo em vista o valor, suspendia

a lei a incidéncia da regra, ao proclamar que nao sao benfeitorias (CC de 1916, art. 62):

"I- a pintura em relagdo a tela;

II- a escultura em relagdo a matéria-prima;

II1- a escritura e outro qualquer trabalho grafico, em relagdo a matéria-prima que os recebe
(art. 614)".

Para concluir essa matéria, creio oportuno formular uma questao: Por que restringia o
legislador, somente a este caso, a

adogdo do critério do valor, para definir o acessorio e o principal? Num campo em que se
propdem problemas de ordem patrimonial,

ndo seria mais conveniente adotar sempre tal critério ao definir o que € acessorio € o que €
principal?

Philadelpho Azevedo 165 focalizou o problema mostrando que, principalmente em matéria
imobiliaria, € irrecusavel o carater

subalterno que a lei atribui a acessao artificial. Transcreve ele um trecho da obra de José de
Alencar, A propriedade, onde

este se rebela contra a posicao do legislador que, para se submeter a logica dos principios,
confere ao solo a forga irresistivel

de absorver as acessdes, ainda quando estas sejam mais valiosas. Eis o texto:

"O solo exerce na jurisprudéncia um direito de acessao irresistivel; enterrem-se de boa-fé
capitais enormes em um brejo

desprezado, erijam-se ai palacios e constru¢des suntuosas; tudo isso, que vale mil
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vezes mais do que o primitivo solo, ndo € sendo uma dependéncia dele. Assim, inverteu-se
a significacdo das palavras e os

principios para manter um privilégio odioso em favor da propriedade territorial".



Entretanto, embora possa parecer mais conveniente, para se definir o acessorio e o
principal, ter-se em consideragao apenas

o critério do valor, esta ndo ¢ a solucao da lei"'. A lei considera acessoérias da coisa todas as
benfeitorias, qualquer

que seja o seu valor, e dispde que, salvo disposi¢do especial em contrério, a coisa acessoria
segue a principal.
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CAPITULO IV
DOS BENS PUBLICOS E PARTICULARES

SUMARIO:

76. Introdugao.

77. Defini¢ao dos bens publicos e dos particulares.

78. Classificagdo dos bens publicos segundo o seu destino.

76. Introdugao

O legislador, depois de, para classificar os bens, considera-los em si mesmos, depois de
encara-los uns

em relacao aos outros, muda novamente de angulo, para examina-los tendo em vista o
titular do dominio. E assim os distingue

em bens publicos e particulares. Posteriormente, tendo em vista a destinacao dos bens
publicos, procede a sua classificagdo.

Escapa a 6rbita do Direito Civil definir quais os bens publicos, pois tal matéria se
compreende no ambito do Direito Constitucional,

ou mesmo dentro da algada do Direito Administrativo. Com efeito, ¢ na Constituigdo (art.
20), e noutras leis de direito

publico, que se encontra a enumeracgao de referidos bens.

77. Defini¢ao dos bens publicos e dos particulares

Bens publicos, diz o art. 98 do Cédigo Civil, sdo os do dominio nacional

pertencentes a Unido, aos Estados, ou aos Municipios. Todos os demais sao particulares,
pertencam a quem pertencerem.

Assim, conforme a pessoa juridica de direito publico a que pertencerem, os bens publicos
serdo federais, estaduais ou municipais.

Os que nao pertencerem a qualquer destas pessoas sao, por definicao do Codigo Civil, bens
particulares.

78. Classificagdo dos bens publicos segundo o seu destino

Quanto aos fins a que se destinam, sdo bens publicos, segundo o art. 99 do Codigo Civil:
I - os de uso comum do povo, tais como rios, mares, estradas, ruas e pragas;

IT - os de uso especial, tais como edificios ou terrenos destinados a servigo ou
estabelecimento da adiu iuistragdo federal,

estadual, territorial ou municipal, inclusive os de suas autarquias;

IIT - os dominicais, que constituem o patrimonio das pessoas juridicas de direito publico,
como objeto de direito pessoal,

ou real, de cada toda dessas entidades.



Examino cada um dos casos acima.

I- Os de uso comum do povo. Sdo aqueles bens que qualquer pessoa, cumprindo os
regulamentos, pode utilizar. A relagdo dada

pela lei ¢ meramente exemplificativa, pois outros bens publicos de uso comum do povo ha
que nao se encontram ali mencionados,

como, por exemplo, as praias.

A utilizacdo dos bens dessa espécie independe, via de regra, de retribuicdo; mas pode ser
exigido, por lei da Unido, do

Estado, ou do Municipio, conforme pertengcam a uma dessas pessoas juridicas, pagamento
para seu uso (CC, art. 103). Exemplo

freqliente de referida exigéncia ¢ o pedagio cobrado nas estradas publicas.

II- Os de uso especial. Sdo os bens destinados a algum servico da pessoa juridica de direito
publico. Sao bens publicos

de uso especial os edificios publicos, as constru¢des militares e os terrenos destinados ao
servico das reparti¢cdes publicas16'.

Outros existem, entretanto, ndo compreendidos na relagdo acima. Assim, por exemplo, o
Palacio do Planalto ¢ bem publico

de uso especial da Unido; o edificio da Assembléia Legislativa, bem publico de uso
especial do Estado; o Pago Municipal,

bem publico de uso especial do Municipio.

IIT - Os dominicais. Sao bens dominicais ou dominiais 0s que constituem o patriménio da
pessoa juridica de direito publico.

Sao bens dos quais o Poder Publico ¢ titular, da mesma maneira que a pessoa de direito
privado ¢ dona de seu patrimoénio.

Estao nessa categoria os créditos do Estado, as estradas de ferro, as empresas de navegagao
ou aviagdo de seu dominio, as

acoOes que tenha nas companhias de economia mista, as terras ou as propriedades agricolas
que se encontrem sob seu dominio,

as terras devolutas, os terrenos de
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marinha e seus acrescidos (Dec-Lei n. 9.760, de 5-9-1946, para a defini¢ao de terras
devolutas, terrenos de marinha e seus

acrescidos), as ilhas que se formam nos mares territoriais ou nos rios navegaveis etc.

Os bens publicos eram vistos, ordinariamente, como coisas fora

do comércio, so perdendo a inalienabilidade, que lhes era peculiar, quando e na forma
prescrita em lei. A lei, portanto,

pode autorizar sua alienagao. No mais das vezes o problema so6 se propde com referéncia
aos bens publicos de uso especial

(quando cessa a necessidade de tal uso).

A grande modificacao trazida pelo Codigo de 2002 foi excluir de sua inalienabilidade os
bens dominicais.Transcrevo os arts.

100 e 101 do Codigo atual.

Art. 100. Os bens publicos de uso comum do povo e os de uso especial sdo inalienriveis,
enquanto conservarem a sua qualificagdo,

na forma que a lei determinar.

Art. 101. Os bens publicos dominicais podem ser alienados, observadas as exigéncias da
lei.



Da sua condi¢ao de inalienaveis decorre a impossibilidade de serem usucapidos. A matéria,
até 1933, suscitava controvérsia,

quer na doutrina, quer na jurisprudéncia. Todavia o problema foi resolvido pelo Decreto n.
22.785, de 31-5-1933, que determinou

ndo serem objeto de usucapido os bens publicos de qualquer natureza. Posteriormente, o
Decreto-Lei n. 9.760 / 46, que dispde

sobre os bens imdveis da Unido, reafirmou, no que concerne aos mesmos, idénticos
principios, estabelecendo, em seu art.

200, que "os bens imoveis da Unido, seja qual for a sua natureza, ndo sdo sujeitos a
usucapido".

Essa convic¢ao era reforcada pela Simula 340 do Supremo Tribunal Federal, que dispunha:
"Desde a vigéncia do Codigo Civil, os bens dominicais, como os demais bens publicos, ndo
podem ser adquiridos por usucapido".

A Constituicdo de 1988, em dois casos especiais, também afirmou a impossibilidade de os
bens publicos serem usucapidos.

Ao tratar do usucapido de pequenos imdveis urbanos, por quem nao tenha outro, declara no
§ 3" do art. 183 que os imdveis

publicos ndo serdo adquiridos por usucapido; no art. 191, ao cuidar do usucapido pro
labore, ou seja, do pequeno imével

rural, permitindo o usucapido por quem ¢ rural.
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Noutros casos a inalienabilidade decorrente da lei ndo cessa enquanto ndo cessar a
destinagdo a que estd votado um bem.

E o caso, por exemplo, da inalienabilidade do terreno onde assente um edificio de
condominio por andares. Diz o art. 3°

da Lei n. 4.591, de 16 de dezembro de 1964, que os terrenos em que se levantarem a
edificacdo e suas instalagoes "constituirao

condominio de todos, e serdo insuscetiveis de divisao, ou de alienag¢ao destacada da
respectiva unidade". Tal inalienabilidade

perdura enquanto persiste o regime de condominio em edificios, porque este seria
inconcebivel sem aquela (v. V. 5).

13) Em virtude da vontade do homem - Por vezes a inalienabilidade emana da vontade
particular, prestigiada pela lei. Esta

entende licita a cldusula de inalienabilidade, temporaria ou vitalicia, imposta pelo autor da
liberalidade, inter vivos

ou causa mortis (CC de 1916, art. 1.676), de sorte que a clausulagdo da deixa testamentaria,
ou do bem doado, constitui

um ato juridico que gera todos os efeitos almejados pelo agente, por ser licito seu objeto. A
inalienabilidade decorre da

vontade humana, a que a lei empresta sua forga coercitiva.

Tal inalienabilidade pode, também, levantar-se nos casos de desapropriacao, de execucao
por dividas provenientes de impostos

relativos aos respectivos iméveis ou outros motivos relevantes (Dec.-Lei n. 6.777, de
8-8-1944), sub-rogando-se a clausula.

Ainda aqui se v€ que a sub-rogagao se procede quando a proibi¢ao de alienar colide com
um interesse superior.
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CAPITULO

DOS FATOS JURIDICOS

SUMARIO:

82. Introdugao.

83. Classificagao dos fatos juridicos.

84. Matéria tratada no Livro III do Codigo de 1916.

85. Disposigoes preliminares que precedem o Titulo I do Livro III do Codigo Civil de
1916: A) aquisicao dos direitos; B) defesa

judicial dos direitos; C) perecimento dos direitos.

82. Introducao

Depois de, no Livro 1 deste trabalho, haver estudado as regras sobre a pessoa (sujeito do
direito) e de

haver, no Livro 11, estudado a classificacdo dos bens (objeto do direito), ingressamos agora
no estudo do Livro 111 da Parte

Geral do Cédigo Civil, relativo aos fatos juridicos, isto €, no estudo da relacdo juridica.
Relagao entre pessoas concernindo

aos bens, eis os elementos basicos do direito subjetivo.

Fatos juridicos sdo, na defini¢do de Savigny' 1os acontecimentos em virtude dos quais as
relacdes de direitos nascem e se

extinguem 171. Essa idéia se encontra em Teixeira de Freitas:

"Todos os acontecimentos suscetiveis de produzir alguma aquisi¢do, modifica¢ao ou
extin¢do de direitos entram na ordem dos

fatos de que trata esta se¢ao"lil.

Assim, a expressao fatos juridicos, em seu sentido amplo, engloba todos aqueles eventos,
provindos da atividade humana ou

decorrentes de fatos naturais, capazes de ter influéncia na 6rbita do direito, por
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criarem, ou transferirem, ou conservarem, ou modificarem, ou extinguirem relagoes
juridicas.

83. Classificagdo dos fatos juridicos

Poder-se-ia, de inicio, distinguir, entre tais acontecimentos, os que decorrem da

natureza dos que defluem da atividade humana. Assim, por exemplo, a mudancga do curso
de um rio representa um evento da natureza,

alheio a atividade humana, que vai provocar o surgimento ou a modificagdo de relagdes
juridicas; enquanto um contrato de

locagdo, ou o reconhecimento de um filho ilegitimo, sdo atos humanos, capazes de criar
relacdes na orbita do direito.

Aqueles atos da natureza, capazes de gerar relagdes juridicas, sdo chamados fatos juridicos
em sentido estrito e sdo espécie

do género fatos jurid icos.

Dentre os atos provindos da atividade humana, com repercussao no ambito do direito, ¢
possivel, por sua vez, distinguir

duas espécies:

a) De uma parte, os atos licitos, voluntarios, a que a lei defere os efeitos almejados pelo
agente. Tomemos como exemplo



o reconhecimento de filho havido fora do casamento. Como tal ato ¢ licito, o ordenamento
juridico permite que os efeitos

almejados pelo agente decorram do ato; dessa forma vao se estabelecer, entre pai e filho
reconhecido, relagdes sucessorias,

direito a alimentos, patrio poder etc. A liceidade do procedimento vai permitir o alcance
dos efeitos almejados pelo agente.

A essa espécie de fato juridico dd-se o nome de ato juridico.

b) De outra parte, os atos humanos a que falta esse caracteristico de liceidade. O agente
agiu dolosa ou culposamente e,

assim procedendo, causou dano a outrem. Tal ato produz efeitos na dérbita do direito, mas,
em vez de serem aqueles almejados

pelo agente, sdo conseqiiéncias ndo queridas as que decorrem. O ladrdo que furta uma joia
deseja dela tornar-se proprietario,

mas, como o meio de que langa mao ¢ ilicito, em vez de alcangar o fim desejado (tornar-se
proprietario da joia), outras

sdo as conseqiiéncias, pois deve devolvé-la e reparar o dano causado. Aquele que sofre
esbulho em sua posse tem direito a

ser reintegrado e a perceber reparagao do prejuizo sofrido. Como ao esbulho falta o carater
de liceidade, o esbulhados ndo

alcanga o fim almejado, pois a lei, em vez de garantir-lhe a posse tomada violentamente,
dela o expulsa, compelindo-o a

indenizar o esbulhado. A atividade
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dade ilicita provoca uma conseqiiéncia juridica, apenas esta ¢ outra que ndo a almejada pelo
autor do ato. A essa espécie

de ato da-se o nome de ato ilicito.

Dentro do género amplo dos fatos juridicos, portanto, devemos separar, de um lado, os
eventos alheios a atividade humana

e os que chamamos fatos juridicos em sentido estrito; e, de outro, os atos humanos; nestes
distinguimos os chamados atos

juridicos - que por serem licitos geram os efeitos almejados pelo agente - dos atos ilicitos -
que geram efeitos diversos

daqueles queridos por seu autor.

Essa ¢ a classificagdo tradicional, que parece ter inspirado o legislador brasileiro de 1916.
Poderiamos fixa-la num esquema:

Muitos autores modernos se rebelam contra tal classificagcdo, acusando-a de irreal e de
incompleta. Irreal, porque da expressao

ato juridico ndo se pode excluir o ato ilicito, que, sendo ato humano, gera relagdes na oOrbita
do direito; incompleta, porque

referida classificacdo ignora aqueles atos que ndo contém um intuito negociai, mas que,
sendo licitos, geram efeitos juridicos,

a despeito de ndo os pretender o agente. Sdo os que alguns escritores chamam de atos
meramente licitos.

Em rigor ndo se pode considerar semelhante, e classificar na mesma categoria, o ato do
testador que dispde de seus bens

e o da pessoa que acha, casualmente, um tesouro.

No testamento, o testador procura alcangar deliberadamente um efeito juridico, ¢ a lei,
cumpridos certos pressupostos, atende



a sua expectativa. De fato, se for ele capaz e recorrer a forma prescrita em lei, sua
manifestagdo de ultima vontade sera

acolhida, indo seus bens para seus herdeiros testamentarios; isto €, os efeitos alcancados
pelo seu procedimento coincidem

exatamente com os almejados.

A descoberta de um tesouro € um ato licito do inventor, gerador de efeitos juridicos, mas os
resultados obtidos nao constituem

€sCopo
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do inventor que encontrou, por acaso, aquela riqueza". Igualmente no caso da especificagdo
ou no da plantagao em terreno

préprio com semente alheia. O especificados que de boa-fé trabalha em matéria alheia
adquire-lhe o dominio, embora, por

definicdo mesmo, tal ndo fosse seu proposito. O individuo que de boa-fé planta em suas
terras com semente alheia, adquire-lhe,

ainda que ndo o queira, a propriedade. Ora, esses sdo atos licitos a que falta o intuito
negociai. O agente alcanga um efeito

juridico, via de regra vantajoso, mas que nao tinha o escopo de alcangar.

Aqueles primeiros atos, onde ha o intuito negociai, dd-se o nome de negdcios juridicos; a
estes, onde tal intuito inexiste,

o de negodcios meramente licitos's.

Assim, parece melhor classificar os fatos juridicos da seguinte maneira: de inicio devem ser
separados os fatos juridicos

em sentido estrito, isto ¢, os fatos que ndo envolvem qualquer ato humano por advirem de
forcas alheias a0 homem, dos atos

humanos, a que se poderia dar o nome de atos juridicos, ou atos jurigenos, como fazem
alguns escritores, para lembrar que

se trata de atos capazes de criar relagdes na oOrbita do direito. Estes podem ser ilicitos, se
desconformes com a lei, ou

licitos, se com ela se afinarem. Dentre os atos licitos dever-se-iam separar os inspirados
num proposito negociai, ou seja,

na deliberagdo de alcancar um efeito juridico - e teriamos entdo o negocio juridico, dos atos
meramente licitos, em que

o efeito juridico alcangado ndo € perseguido pelo agente.

Um esquema facilitara a compreensao:

1. Fatos naturais, externos ao homem - fatos juridicos em sentido estrito

2. Atos humanos (jurigenos) atos juridicos meramente licitos.

Nesses atos ¢ irrelevante o elemento vontade, porque os efeitos advém da lei. Se o menor
de 16 anos achasse o tesouro,

adquirir-lhe-ia a metade, ainda que a lei despreze sua vontade. Esta nada teria que ver com
a aquisicao.
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No sistema do Cédigo Civil de 1916 era a classificagdao anteriormente apontada a que
prevalecia. O legislador distinguia

o ato ilicito do ato juridico, tendo em vista o elemento liceidade de que aquele, como seu
nome revela, carece. E ndo distinguia,

na maneira de os disciplinar, o negocio juridico do ato meramente licito.

O Codigo Civil de 2002, com muita propriedade, substitui a locu



¢do ato juridico pela expressao negocio juridico. O Cdodigo novo, assim como o antigo,
contém um capitulo introdutdrio sob

o titulo "Disposi¢des Gerais". Nas edi¢des anteriores deste livro, dada a sujeicao dele ao
Codigo anterior, analisei as

regras de seu capitulo introdutdrio, que ndo foram repetidas no vigente. A partir desta
edi¢do tratarei das regras constantes

do Cdédigo de 2002.

84. Matéria tratada izo Livro III do Cédigo de 1916 - No Titulo 1, apds as "Disposi¢des
Gerais", o Codigo de 2002, inovando,

abre um capitulo sobre a representac¢do. Outra inovagao foi cuidar das modalidades do
negocio juridico, agora sob o nome

"Da condig¢do, do termo, do encargo", antes de "Defeitos do negdcio juridico", que o
Codigo de 1916 trazia na ordem contréria.

O capitulo subseqiiente ocupa-se da inz,,alidade do negécio juridico, correspondente ao
capitulo sobre as "nulidades" do

Codigo anterior.

No Titulo 11, sob o nome "Dos atos juridicos licitos" se encontra apenas uma regra,
dizendo que a estes atos aplicam-se,

no que couber, as disposicdes relativas ao negocio juridico. Sdo aqueles atos a que acima
chamei de atos meramente licitos.

O Titulo III versa sobre os atos ilicitos, matéria que, além de tratada na Parte Geral, sera
estudada no volume IV desta

obra, que trata da responsabilidade civil. O Titulo IV trata da prescri¢ao e da decadéncia, e
o derradeiro, o Titulo V,

cuida da prova.

O novo Codigo Civil ndo repetiu as "disposi¢des gerais" que se encontravam no Livro dos
fatos juridicos do Codigo de 1916

e que continham regras sobre a aquisicao do direito, sobre a defesa judicial de direitos e
sobre o perecimento do direito.

E apos o titulo "Dos fatos juridicos" entra, em seu Capitulo I, na disciplinacdo do negécio
juridico. Ai traz disposigoes

gerais que figuram dos arts. 104 a 114.

Dado o seu interesse doutrindrio, este volume manteve o paragrafo na forma que se
encontrava nas edigoes anteriores. E estuda

a matéria dos arts. 104 a 114 do novo Codigo no Capitulo IIT deste Livro III.
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85. Disposig¢des preliminares que precedem o Titulo I do Livro III do Codigo Civil de
1916: A) aquisi¢ao dos direitos; B)

defesa judicial dos direitos; C) perecimento dos direitos - Neste paragrafo e segundo
constava da lei revogada serdo analisadas

suas principais disposicoes.

A) Aquisigdo dos direitos - Adquirem-se os direitos por ato proprio ou por intermédio de
outrem, dai decorrendo, necessariamente,

que uma pessoa os pode adquirir para si ou para terceiros.

O direito distingue entre direitos atuais e direitos futuros. Atuais sdo os completamente
adquiridos; futuros, os cuja aquisi¢do

nao se acabou de operar.



Dentre os direitos que a lei denomina futuros, devem-se separar os ja deferidos dos ndo
deferidos.

Deferidos sao os que so ndo se incorporaram ao patriménio do adquirente porque este ainda
nao quis, mas que poderdo a qualquer

tempo incorporar-se, pois tal fato ndo depende de outra coisa sendo de seu arbitrio. Assim o
promitente de uma compra e

venda irretratavel, ja devidamente quitada. A escritura definitiva de compra e venda
ser-lhe-4 outorgada quando pedida e

a transcricao se procedera quando lhe aprouver.

Nao deferidos sdo os direitos futuros que se subordinam a fatos ou condigdes faliveist'6, ou
seja, sdo aqueles que ndo se

incorporaram, e talvez ndo se incorporem, ao patrimonio do titular por razdes alheias a sua
vontade.

Aqui seria oportuno distinguir a expectativa de direito, do direito eventual e do direito
condicional.

Vicente R4o" define a expectativa de fato como a mera esperanga de vir a adquirir um
direito; trata-se da mera potencialidade

de aquisicao, resultante da personalidade e da capacidade como situagdes genéricas; na
expectativa de direito, embora a

pessoa reuna os requisitos de capacidade e legitimidade, o direito sé surge e se adquire ao
se verificar o fato ou o ato

capaz de produzi-lo ou de lhe conferir aperfeicoamento e vida.
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O direito eventual €, na feliz imagem daquele Professor, um direito concebido, mas ainda
ndo nascido; falta-lhe um elemento

bésico. E mais do que uma expectativa de fato, porque algumas das circunstancias de que
depende o seu aperfeigoamento ja

se produziram. Assim, por exemplo, o caso dos herdeiros legitimos em relagdo ao autor da
heranca. Embora seu direito so6

venha a se consolidar com a morte deste, o fato de serem seus descendentes, por hipotese,
concede-lhes um direito eventual

aquela sucessdo, mais do que uma simples expectativa, pois, se as coisas evoluirem
normalmente, eles receberao a heranca.

Vicente Rao, tratando ainda do direito eventual, diz:

"E mais: os direitos eventuais, pois que tendem a transformar-se em direitos verdadeiros e
proprios, sdo protegidos pela

ordem juridica por preceitos de direito material e por meio de processos preventivos, ou
conservatorios, porque, como dizem

os autores, ‘seu titular pode pretender que outrem nao obste, a seu arbitrio, a superveniéncia
do elemento que falta' (Messineo,

Manuale, 8. ed., v. 1, § 8) e a violacao desse dever pode mesmo constituir justa causa de
reparagdo do dano sofrido pelo

sujeito do direito eventual" 171.

Direito condicional ¢ aquele que s6 se aperfeicoa, ou se aniquila, pelo advento de um
evento futuro ¢ incerto. A condi¢ao

¢ a clausula que subordina o efeito do ato a acontecimento futuro e incerto, de forma que o
titular de um direito condicional

m



s6 0 adquire em definitivo se sobrevier a condi¢do suspensiva. Se o empresario oferece
sociedade ao empregado se ele se

formar em engenharia, fica este ultimo com a possibilidade de adquirir aquele direito se o
evento futuro e incerto ocorrer.

Como a possibilidade de seu advento existe, a lei confere ao titular do direito condicional a
prerrogativa de conserva-lo.

Aliés, o direito condicional ¢ uma espécie do género mais amplo a que se deu o nome de
direito eventual; verdade que o Codigo

de 1916, defeituosamente, usava dessa expressao para caracterizar aquela (CC de 1916, art.
121).

Os modos de aquisi¢do dos direitos distinguem-se em: originarios e derivados; onerosos e
gratuitos; a titulo universal e

a titulo singular.
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Dai proclamar, a lei, que a todo direito corresponde uma agdo que o assegura (CC de 1916,
art. 75).

Por meio da a¢do o titular do direito reclama do Estado uma prestagao jurisdicional no
sentido de assegura-lo™".

S6 tem, entretanto, direito de pleited-la quem demonstre interesse legitimo. O Poder
Judiciario apenas se manifesta na solu¢ao

de casos especificos, nao lhe cabendo pronunciar-se sobre questdes tedricas. De modo que
s6 quem demonstra interesse numa

relacdo juridica pode ser admitido a debaté-la.

Tal interesse, todavia, ndo se reflete apenas pelo angulo patrimonial, podendo revelar-se sob
aspectos morais, concernindo

tanto a pessoa do litigante como as de sua familia.

C) Perecimento dos direitos - Os direitos podem extinguir-se apenas em relagao a seu
titular, e isso ocorre quando se transmitem

a outra pessoa. Aqui ndo ha perecimento do direito, mas tao-s6 modificacdo do sujeito
ativo.

No capitulo inicial sobre os fatos juridicos, todavia, o Coédigo de 1916 cuidava da extingao
do direito pelo perecimento

do objeto. Sendo o objeto um dos elementos integrantes da relagao juridica, seu
desaparecimento acarretava o desaparecimento

do direito"'.

O Codigo Civil de 1916 figurava, em seu art. 78, as hipoteses em que considerava ter
perecido o objeto:

"I - quando perde as qualidades essenciais, ou o valor economico;

IT - quando se confunde com outro, de modo que se ndo possa distinguir;

IIT - quando fica em lugar de onde nao pode ser retirado".

As disposicdes dos arts. 79 e 80 do Codigo de 1916 sdo aplicagdes especificas das regras
referentes a responsabilidade civil.

Tal matéria serd desenvolvida no momento adequado.

181. A agdo ¢, na definicio de GOLDSCHMIDT, o direito publico subjetivo do cidadao
contra o Estado, para deste obter protecao

juridica.
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No primeiro desses preceitos, consigna-se um principio regulador da responsabilidade
aquiliana, segundo o qual o responsavel

pelo perecimento do objeto deve indenizar o proprietario. E a aplicagio, numa espécie
determinada, do preceito do art. 159

do Cdédigo Civil de 1916.

O art. 80 traz, igualmente, a aplicag@o particular do principio geral regulador da
responsabilidade contratual. Entre o

dono de uma coisa e a pessoa encarregada de guarda-la se estabelece um contrato de
deposito, gerador de obrigagdes para

o depositario, entre as quais a de devolver o objeto depositado no estado em que lhe foi
confiado. O inadimplemento de tal

obrigag¢do sujeita o devedor ao ressarcimento do prejuizo, na forma do art. 389 do Codigo
Civil. A segunda parte da regra

torna ao terreno da responsabilidade aquiliana, pois determina o direito regressivo do
depositario contra o culpado pelo

dano.

Os principios consignados em tais artigos ja se encontravam consolidados alhures, e sua
repeti¢do, neste capitulo, ndo enriquece

a lei.

"Os direitos, ou t€m por objeto atos livres da pessoa (direitos pessoais), ou tém por objeto
coisas (direitos reais). A

disposi¢do do art. 77 se refere aos direitos reais, € ndo aos pessoais. S6 os direitos reais
perecem com o perecimento de

seu objeto" (Cddigo Civil brasileiro anotado, v. 1, anotagdo 1 ao art. 77).

Casos ha, entretanto, em que o direito pessoal, cuja prestagao consiste na entrega de uma
coisa, se extingue, pelo perecimento

dela, sem culpa do devedor. E o caso do comodato em que a obrigagdo do comodatério de
devolver se extingue, quando a coisa

perece por caso fortuito.
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CAPITULOIT

DA REPRESENTACAO

SUMARIO:

86. Inovagao.

87. Poderes derivados de representagao.

88. Regras basicas sobre a representacgao.

89. Atos praticados contra o interesse do representado.

86. Inovagao

Uma inovagao trazida pelo Codigo de 2002 foi a introducao de um capitulo (11) sobre a
"Representagdo", no

Livro "Dos fatos juridicos", Titulo 1, "Do negécio juridico", em seguida as "Disposigoes
gerais" (Capitulo 1), cujo tema

principal ¢ manifestagdao da vontade.

Tal capitulo se encontra no Anteprojeto de 1972 na Parte Geral, apresentada pelo Ministro
Moreira Alves. Sua fonte proxima



¢ o capitulo de igual nome do Codigo Civil alemao (arts. 164 e s.), que de resto repercutiu
no Cdédigo Civil portugués de
1966 (arts. 258 e s.).

87. Poderes derivados de representagao

Os poderes derivados de representagdo conferem-se por lei ou pelo interessado,

diz o art. 115 do Cddigo Civil, o que significa o acolhimento da cléassica disting@o entre a
representacdo legal e a convencional.

Enquanto a primeira decorre da norma, como no caso do tutor, que representa o tutelado, ou
do inventariante, que representa

o espolio, ou do sindico, que representa a massa falida, encontramos a segunda, ou seja, a
representacdo convencional, que

decorre do contrato de mandato.

88. Regras basicas sobre a representagdo

Algumas regras basicas sobre a representacdo sao encontradas neste capitulo.

A primeira delas (art. 116) ¢ a que determina que a manifestacdo de vontade pelo
representante, no limite de seus poderes,

vincula o representado. Ou seja, a vontade deste ¢ materialmente refletida pela declaracao
do

#166

outro. Alids, o conceito de representacao foi por mim estudado ao examinar o contrato de
mandato.

Outra regra fundamental € a que veda o contrato consigo mesmo. Ela se encontra no art.
117, que, dada sua importancia, transcrevo:

Art. 117. Salvo se o permitir a lei ou o representado, ¢ anulavel o negocio juridico que o
representante, no seu interesse

ou por conta de outrem, celebrar consigo mesmo.

Paréagrafo unico. Para esse efeito, tem-se como celebrado pelo representante o negocio
realizado por aquele a quem os poderes

houverem sido subestabelecidos.

O contrato consigo mesmo ¢ a convenc¢ao em que um so sujeito de direito, revestido de
duas qualidades juridicas diferentes,

atua simultaneamente em seu proprio nome e no de outrem. E o caso do individuo que,
como procurador de terceiro, vende a

si mesmo determinada coisa.

Tal modalidade de negdcio tem sido objeto de criticas e, dentro do antigo sistema brasileiro,
esbarrava com a proibi¢ao

dos incisos 1 e 11 do Cédigo Civil de 1916, que dispunham:

"Art. 1.133. Nao podem ser comprados, ainda em hasta publica:

I - pelos tutores, curadores, testamenteiros e administradores, os bens confiados a sua
guarda ou administracao;

IT - pelos mandatarios, os bens, de cuja administracao ou alienagao estejam encarregados".
Entretanto, essa espécie de negocio € permitida e se caracteriza, no caso da venda feita a si
proprio pelo mandatério, em

causa propria’.

Os Codigos alemao e italiano admitem, excepcionalmente, tal tipo de negdcio. Ambos o
fazem quando existir no instrumento



de mandato
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autorizagao expressa do mandante; e ainda quando o ato juridico consistir na execucdo de
uma obrigag¢ao anterior (Cod.

alemao, art. 181), ou quando do contexto do contrato ressalte a inexisténcia de um conflito
de interesses entre as partes

(Cod. italiano, art. 1.395). E o que passa a ocorrer no Brasil com a regra do dispositivo
acima transcrito (art. 117).

Entre nds até o advento do novo Cddigo o texto acima citado tinha suscitado alguma
controvérsia.

Com efeito, muito se discutiu sobre a liceidade de venda feita pelo mandante diretamente
ao mandatario. De fato, embora

muitos julgados permitissem que o procurador adquirisse do mandante quando este
pessoalmente outorgasse a escritura (Arq.

Jud., 105/244, 89/ 426, 64/358; RF, 87/703, 100/477, 109/97), outros mantinham-se
intransigentes e nem nessa hipdtese admitiam

validade ao negocio (RT, 159 / 733). Este ¢ um problema que o novo Cédigo aboliu.

89. Atos praticados contra o interesse do representado

Outro dispositivo inovador e bastante util € o que cogita de atos

praticados pelo representante, contra o interesse do representado. Aqui se trata de atos
praticados pelo representante,

em nome do representado, objetivamente legais, mas que prejudicam este ultimo.
Estamos, na hipotese, na presenga de dois interesses possivelmente antagonicos: de um
lado, o interesse do representado,

que se almeja proteger, pois a idéia € de que o representante deve atuar na defesa do
interesse do representado; de outro,

o interesse do terceiro de boa-fé, que contratou com o representante, na persuasao de que
este atuava de acordo com as suas

instrugdes; alids, o intuito de preservar os negocios juridicos coincide com o interesse da
sociedade, que almeja, sempre

que possivel, impedir o desfazimento daqueles atos, gerados pela vontade das partes.
Mas se a pessoa que contratou com o representante sabia, ou podia saber que este atuava
em conflito com os interesses do

representado, entdo nao existe a figura do terceiro de boa-fé, e nao ha razao para permitir a
anulagdo do ato malsinado.

Eis o art. 119 do novo Coédigo:

Art. 119. E anuldvel o negécio concluido pelo representante em conflito de interesses com
o representado, se tal fato era

ou devia ser do conhecimento de quem com aquele tratou.
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CAPITULO III

DO NEGOCIO JURIDICO

SUMARIO:

90. Definigao.

91. Elementos constitutivos e pressupostos de validade.
92. O art 112 do Cédigo Civil.



93. Classificag@o dos negocios juridicos.

90. Definicao

No Titulo 1 do Livro 111, Do Negécio Juridico, trata o legislador do negocio juridico, isto
¢, daquele ato

licito da vontade humana, capaz de gerar efeitos na orbita do direito. Ai, em capitulos
sucessivos, da o seu conceito, as

suas modalidades, cuida dos vicios que o podem infirmar, da sua forma e prova e,
finalmente, das nulidades. Seguir-se-a

tal ordem na exposigao.

O Codigo de 1916, em seu primeiro dispositivo (art. 81), fornecia o conceito de ato
juridico, por ele definido como o ato

licito que tenha por fim imediato adquirir, resguardar, transferir, modificar ou extinguir
direitos.

O ato juridico ¢ fundamentalmente um ato de vontade, visando um fim. Esse art. 81 do
Codigo de 1916 ia mais longe porque,

ao caracterizar o ato juridico, declarava ter ele por fim imediato alcancar um efeito juridico.
A imediatez aqui referida

¢ efetivamente um caracteristico relevante. O efeito juridico almejado ¢ deliberadamente
procurado, por intermédio do negdcio

de que se lancou mao". O vendedor aliena seu
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bem porque deseja o preco, € o ato a que recorre ¢ adequado para conduzi-lo a obter seu
desideratum. Nao ha necessidade

de meio-termo nem de subterfigio. Como o escopo almejado € licito, a lei permite que ele
seja imediatamente alcangado, através

do negdcio juridico.

De fato. O negdcio juridico representa uma prerrogativa que o ordenamento juridico
confere ao individuo capaz de, por sua

vontade, criar relagdes a que o direito empresta validade, uma vez que se conformem com a
ordem social. A vontade procura

um fim que ndo destoa da lei e que, por esse motivo, obtém dela a eficacia necessaria".

O fim da declaracao ¢ produzir efeitos juridicos imediatos, e, dada a liceidade do propésito,
tais efeitos sdo efetivamente

gerados. A esse principio se chama autonomia da vontade. Representa a medida na qual o
direito positivo reconhece aos individuos

a possibilidade de praticar atos juridicos, produzindo seus efeitos’.

Uma vez estabelecida uma relacdo juridica, por convengao entre os particulares, legalmente
constituida, a lei lhe empresta

sua forga coercitiva e ela se torna obrigatoria. Alguns cddigos dizem que tal convengao tem
forca de lei". E o principio

de que pacta sunt servanda, o qual, embora muito atacado nos ultimos tempos, e a despeito
das excecdes que nele se insinuam,

continua a reger as relagdes privadas, pois, efetivamente e como ponto de partida, as
convengdes entre os particulares sao

validas e geram efeitos, sempre que ndo colidirem com a lei de ordem publica. Verdade

m

que, como aponta Julliot de Ia Morandiére"',



os preceitos de ordem publica se multiplicam, limitando, cada vez mais, o ambito da
autonomia da vontade.
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91. Elementos constitutivos e pressupostos de validade - O Cédigo Civil, em seu art. 104,
menciona quais os pressupostos

de validade do negdcio juridico, determinando serem: a) a capacidade do agente; b) o
objeto licito; ¢) a forma prescrita

em lei.

A doutrina, entretanto, distingue os elementos estruturais do negdcio juridico, isto €, os
elementos que constituem seu

conteudo, dos pressupostos ou requisitos de validade, que sao os mencionados no aludido
art. 104.

Entre os elementos essenciais do negdcio juridico’ figura, em primeiro lugar, a vontade
humana, pois, vimos, o negocio juridico

¢ fundamentalmente um ato de vontade. Todavia, como a vontade é um elemento de carater
subjetivo, ela se revela através

da declaragao, que, desse modo, constitui, por sua vez, elemento essencial'90

O segundo elemento essencial tem que ver com a idoneidade do objeto, em relagdo ao
negocio que se tem em vista. Assim, s

sera idoneo para o negocio de hipoteca o bem imovel, o navio, ou o avido. Os demais bens
sdo inidoneos para serem objeto

de uma hipoteca; da mesma maneira, s6 podem ser objeto do mituo as coisas fungiveis, e
do comodato, as infungiveis.

Finalmente, o terceiro elemento essencial € a forma, quando da substancia do ato, pois sem
ela o ato nem sequer existe.

Nos varios sistemas que seguiram a orientagdo do Codigo Civil francés, exige-se ainda o
elemento causa. Nao sdo poucos os

escritores que acham esse elemento prescindivel no ordenamento brasileiro. Sob certo
aspecto, a causa ¢ um elemento técnico

capaz de fazer justo o contrato’. Sob outro, encarada objetivamente, ela representa a
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funcdo econdmico-social que caracteriza o tipo de negdcio. Mister que o negocio se
acomode aos fins do ordenamento juridico,

que represente um interesse pratico que.se coadune com o interesse social e geral. Quando
tal ocorre, a lei da eficacia

ao negocio juridico, prestigiando a vontade que o vivifica, o que se d4, em caso
contrariol 9Z.

Os requisitos de validade do ato juridico sdo os ja aludidos e relacionados no art. 104 do
Cdodigo Civil, a saber:

a) Capacidade das partes. Ja vimos que a lei, no intuito de proteger determinadas pessoas,
as inclui na categoria dos incapazes

e conferelhes alguns meios de defesa. Trata-se de pessoas que ndo atingiram um grau
adequado de maturidade ou que, em virtude

de moléstia ou de alguma limitagdo pessoal, ndo podem cuidar eficazmente de seus
proprios interesses.

Ora, como o ato juridico ¢ um ato de vontade, e como o querer dessas pessoas apresenta
deficiéncias, a lei ndo permite que,



sem quaisquer restri¢des, atuem na Orbita do direito. No caso dos absolutamente incapazes,
ela despreza sua vontade e exige

que sejam representados nos atos juridicos de que participem. No dos relativamente
incapazes, exige que sO se manifestem

assistidos por seus representantes. E a regra que se encontrava no art. 84 do Cédigo Civil de
1916.

Tal restri¢do a atuagdo dos incapazes ¢ consignada com o intuito de protegé-los, tanto que a
lei ndo defere a outra parte

o direito de invocar, em proveito proprio, a incapacidade de seu contratante (CC, art. 105).
Paralelamente a nocao de incapacidade apareceu na doutrina moderna a idéia de
legitimagaol"1.

A idéia de legitimagdo chegou ao direito privado pelas portas do processo civil, e €
indispensavel para explicar figuras

juridicas que

n) assegurar a um tempo a protecao eqiiitativa daquele que se obriga voluntariamente;

b) defender a ordem publica contra atos de vontade ilicitos e imorais" ("Le concept et le
role des obligations dares la

jurisprudence", Rtvite brternationale de Droit Co nporé, Paris, 1951, p. 48 ¢ s., publicado
por ocasiao do Rapport (nix

/ournas de Droit Frranco-Latira-Arncric(7in, Toulouse,1950).
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Nao se enquadram dentro do conceito de capacidade. O menor de 18 anos ndo pode praticar
pessoalmente atos da vida civil,

porque a lei o considera incapaz. Igualmente, a sociedade anonima ndo pode comprar suas
proprias agdes, nem o falido dispor

dos bens da massa, nem o procurador ou o tutor adquirir bens confiados a sua gestdo. Mas ¢
evidente que as razdes que ditam

uma impossibilidade ndo sdo as mesmas que ditam a outra. Nao estdo mais em discussao,
nestas ultimas hipoteses, as qualidades

intrinsecas da pessoa que a fazem mais ou menos apta para exercer sua autonomia privada;
mas sim a posi¢ao da pessoa a respeito

de determinadas coisas ou bens considerados como possiveis objetos de negocios juridicos
em geral, ou de especiais categorias

de negocios’.

Assim se fixa a distingao: capacidade ¢ a aptidao intrinseca da pessoa para dar vida a
negocios juridicos; legitimagao ¢

a aptidao para atuar em negocios juridicos que tenham determinado objeto, em virtude de
uma relacdo em que se encontra,

ou se coloca, o interessado em face do objeto do ato™'.
Assim, o condomino ¢ pessoa inteiramente capaz, mas nao tem legitimacao para vender seu
quinhao em coisa indivisivel a terceiros,

a menos que o haja oferecido aos seus consortes e estes tenham declinado da proposta;
nesse momento adquire, o comunheiro,

legitimagdo (CC, art. 504). Os ascendentes nao podem vender a seus descendentes, ainda
que sejam plenamente capazes, a menos

que os outros descendentes concordem com a venda. Até colherem tal concordancia,
falta-lhes legitimacgdo (CC, art. 496).



b) Liceidade do objeto. Aqui o problema ndo ¢ mais da idoneidade do objeto, j4 examinado
entre os elementos, mas de sua

liceidade. Trata-se de vedar aqueles atos cujo escopo atente contra a lei, contra a moral ou
contra os bons costumes. O

ordenamento juridico s6 da eficacia a vontade humana, como criadora de relagdes juridicas,
se e enquanto ela procura alcancar

escopos que ndo colidam com o interesse da sociedade. Se o objeto do negocio €
fisicamente impossivel, ¢ ele inidoneo, faltando,

por conseguinte, ao ato juridico um elemento substancial; mas, se ¢ juridicamente
impossivel, o defeito ndao ¢ mais de idoneidade,

porém de liceidade (RT, 142 / 774).
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Nos paises causalistas, o negdcio ndo tem eficicia em virtude da iliceidade da causa"". Na
Franga, dada a escassez dos textos,

a matéria se completou pelo esforco da jurisprudéncia, que elaborou toda uma teoria a
respeito dos contratos com causa imoral

'y'. Assim, sdo numerosos os julgados proclamando a inefic4cia de contratos efetuados
entre concubinos, de negdcios de corretagem

matrimonial, de convengdes relativas as casas de tolerancia, ao jogo, a exploracao de
remédios secretos, ou negocios favorecendo

a realizagdo de crimes ou delitos",,. Trata-se de atos cuja causa € imoral.

Entre nds, € requisito de validade do negocio juridico a liceidade do objeto; e a orientagao
da doutrina e da jurisprudéncia

¢ igualmente no sentido de se ndo dar validade aos atos cujo objeto contrasta com a lei, com
a moral ou com os bons costumes'.

Os tribunais por vezes aplicam, quando o objeto do contrato € imoral, o adagio nemo
auditor propriam turpitudinem allegans,

ou seja, a regra segundo a qual ninguém pode ser ouvido ao alegar sua propria torpeza. Ou
entao o principio ira pari causa

turpitudinis cessat repetitio, o que vale dizer que, se ambas as partes, no contrato, agiram
com torpeza, nao pode qualquer

delas pedir devolugdo da importancia que pagou.

A primeira dessas parémias tem por fim excluir a repeticao das prestagdes pagas em virtude
de um contrato contrario aos

bons costumes, ou a ordem publica. Tal repeticao, em rigor, seria devida, pois, sendo nulo o
contrato, impde-se devolver

as partes ao estado em que se encontravam antes dele (CC, art. 182). Mas os tribunais, na
defesa de sua dignidade, recusam-se

a ouvir o autor, pois nao lhes ¢ permitido tolerar que uma pessoa proclame, nos pretorios,
sua propria torpeza 200.
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A segunda se inspira em idéntico principio. Eis a licdo de Aubry e Rau:

"Todavia, se se trata de um pagamento feito em execucao de uma convengao que, por sua
natureza, devia permitir a ambas as

partes uma vantagem ilicita, e que, por conseguinte, ndo podia ser por qualquer delas
alegada, sem torpeza para uma e para

outra, a acao de repeticao nao sera admitida.



Assim, a eventual aplicacdo de tais adagios fara com que as pessoas participantes de um
contrato imoral ndo sejam ouvidas

em juizo. Por conseguinte, se um dos contratantes efetuou sua prestagdo, nao a podera pedir
de volta. O problema relevante

¢ o de saber se tal solucdo ¢ justa; ou, mais ainda, se ela ¢ legal '-.

Entre nds, por vezes, o legislador determina a aplicagdo do principio segundo o qual uma
das partes nao podera ser ouvida

alegando a propria torpeza.
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E o0 que ocorre, por exemplo, na hipotese do art. 885 do Codigo Civil, onde a lei nega o
direito a repeticao

do pagamento feito para obter fim ilicito, imoral, ou proibido por lei; ou ainda na hipotese
contemplada no art. 150, onde

a torpeza das partes conduz o legislador a desprezar a demanda de ambas, pois uma e outra
recorreram ao dolo.

Fora dessas e das outras hipoteses mencionadas na lei, prevalece a regra do art. 182.
Decretada a nulidade do ato, as partes

serdo reconduzidas ao estado em que antes dele se achavam. A rigidez de tal principio
podera, entretanto, ser infirmada,

quando se tornar manifesta a injusti¢a e a inconveniéncia da solugdo.

¢) A forma. E requisito de validade dos atos juridicos obedecerem a forma prescrita, ou ndo
adotarem a forma defesa em lei.

A liberdade de forma constitui a regra, pois ela serd livre, a menos que a lei determine o
contrario. De resto o art. 107

do Cédigo Civil proclama:

Art. 107. A validade da declaragdo de vontade ndo dependera de forma especial, sendo
quando a lei expressamente a exigir.

Em numerosos casos, entretanto, a lei prescreve uma forma especial. Assim, por exemplo, a
compra ¢ venda de imoveis de valor

superior ao fixado em lei (CC, art. 107); os pactos antenupciais, nao se podem fazer a ndo
ser por escritura publica (art.

1.640, paragrafo inico). O penhor e o seguro dependem pelo menos de instrumento escrito,
ainda que particular, para seu

aperfeicoamento. Outros ndo dependem de qualquer solenidade. Os primeiros, isto €, os que
dependem de forma prescrita em

lei, sdo atos formais ou solenes; os demais, que ndo dependem nem precisam se revestir de
qualquer forma determinada para

se aperfeicoar, s3o os atos ndo formais, ou ndo solenes.

O requisito da forma, quando exigido pelo legislador, tem multipla finalidade. Poder-se-ia
ressaltar a facilidade de prova,

a maior garantia de autenticidade do ato, a mais ampla dificuldade em apresentar-se a
vontade do agente viciada pelo dolo

ou coacao e, um fator que nem sempre tem sido devidamente real¢ado, a solenidade
revestidora do ato, que tem o condao de

chamar a atencao de quem o pratica para a seriedade do ato. Alids, observe-se como muitas
vezes a lei cerca os atos de alta

importancia de complicadas formalidades, como a de chamar a atencao das partes para a
seriedade da atitude que estdo toman-
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do. Nao ha ato juridico mais solene do que o casamento; por igual, o testamento também se
apresenta como ato extremamente

complexo; ora, num e noutro, dada a importancia que oferecem tanto para a sociedade
como para o individuo, o formalismo

exigido serve também para chamar a ateng¢ao do nubente, ou do testador, para a seriedade
do passo que se dispde a dar.

A doutrina por vezes distingue as formas ad solennlitatem das formas ad probationem
tantum. Aquelas seriam substanciais

ao ato, que so se completaria e se aperfeigoaria quando revestido de tais formas. Assim, por
exemplo, a transmissao de bens

por ato de ultima vontade, o que se perfaz por testamento. Este, por sua vez, s6 tem eficacia
se obedecer a uma das formas

capituladas na lei. A declaragdo do testador feita por forma diversa ¢ ineficaz, ndo gerando
qualquer efeito. A forma e

o0 ato, por assim dizer, confundem-se.

As formas exigidas ad probationem tantum, ao contrario, nao seriam fundamentais a
existéncia do ato, capaz de sobreviver

sem elas. Mas o ordenamento juridico recusar-se-ia a admiti-lo como provado, a nao ser
que se demonstrasse sua ultimagao

por determinada forma. Assim, por exemplo, ndo se poderia provar a compra ¢ venda de
imoével de valor superior ao fixado

em lei, a ndo ser por escritura publica.

Tal distingdo oferece menor interesse. Se a lei s6 permite que se prove um ato juridico
mediante uma forma determinada,

tal forma ¢ da substancia do ato, porque sem tal solenidade o mesmo nao se admite como
existente. Ou, como propoe Orlando

Gomes, "a forma ¢ livre ou determinada. Se a lei exige forma especial, é necessariamente
ad solemnitatem. Se nao exige,

o ato pode ser provado por qualquer dos meios admitidos em Direito, em virtude do
principio da liberdade de forma""".

92. O art. 112 do Cédigo Civil

O art. 112 do Codigo Civil, dispondo que nas declaragdes de vontade se atendera mais a
sua intengao do que ao sentido literal da linguagem, contém mais um principio de
interpretagdao dos negocios juridicos do

que uma regra de direito. O legislador abre um caminho ao intérprete, para ajuda-lo a
resolver os casos obscuros. Havendo

davida, deve o juiz perscrutar a vontade das partes, ou seja, 0 que os contratantes
efetivamente queriam, pois,
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sendo o ato juridico um ato de vontade, ¢ o contetido volitivo que deve ser procurado.
Todavia o legislador ndo esclarece a maneira de se descobrir o intento das partes e
parece-me que, assim sendo, deve-se

tomar o sentido normal das expressoes, aquilo que o0 homem normal habitualmente entende
pela locucao usada. O Codigo Civil

italiano oferece um adminiculo ao intérprete ao prescrever em seu art. 1.362, 2' alinea, que:



"... para determinar qual a comum intengao das partes deve-se ter em conta o proprio
comportamento conjunto de cada qual,

ainda que posterior a conclusdo do contrato".

O art. 112, porém, ndo autoriza, a meu ver, que se prefira a vontade a declara¢ao, embora
esta ndo corresponda aquela, quando

referida declaragao for clara e insuscetivel de duvida.

93. Classificagao dos negocios juridicos

Costumam os escritores, ao tratar dessa matéria, proceder a classificagao dos

negocios juridicos LO1. Estes se dividem em:

a) Negocios unilaterais e bilaterais. Unilaterais sdo aqueles atos em que basta a declaracdo
de vontade de uma das partes

para que o negocio juridico se aperfeigoe. Bilaterais sdo aqueles em que se requer a
manifestagdo de vontade de ambas as

partes, para que o negocio se complete -0'. Assim, o testamento € negdcio unilateral porque
depende tao-s6 da vontade do

testador206enquanto os contratos sdo bilaterais, pois s6 se ultimam quando ha anuéncia de
ambos 0s contratantes.
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b) Negocios onerosos e gratuitos. Negocios onerosos sao aqueles em que a vantagem obtida
corresponde um sacrificio'07. Existe

uma reciprocidade de prestagdes entre as partes, como na compra e venda, na locagdo etc.
Negocios gratuitos sdo os que envolvem

sacrificio apenas de uma das partes pois a outra apenas deles se beneficia. O exemplo tipico
de negocio gratuito ¢ a doagao.

Todo negdcio oneroso ¢ bilateral, porque a prestacao de uma das partes envolve uma
prestacao da outra. Mas nem todo ato

bilateral ¢ oneroso. Contratos (portanto, atos bilaterais) ha que sdo gratuitos, como ocorre
com a doa¢ao, o comodato e

o mandato")".

c¢) Negocios "causa mortis" e inter vivos". Considerando o tempo em que devam produzir
efeitos pode-se proceder a distin¢ao

acima. Causa mortis sdo os atos que devem produzir efeitos apos a morte de seu agente,
assim colho o testamento, ou a doagdo

causa tnortis, a que se refere o art. 314 do Cédigo Civil. tnter vivos sdo os negdcios cujos
efeitos se devem produzir durante

a vida dos interessados, assim como o mandato, o deposito, o reconhecimento de filhos etc.
d) Negocios solenes e ndo solenes. Solenes ou formais sdo os negocios que demandam,
para se aperfeigoar, além de outros

requisitos, a obediéncia a uma forma prescrita em lei. Nao solenes ou ndo formais sdo os
negdcios que ndo dependem de forma

determinada, podendo as partes recorrer a qualquer delas. Negocio solene € o testamento,
ou a adogao (escritura publica),

ou o penhor agricola (forma escrita, instrumento publico, ou particular); ndo solene ¢ a
compra ¢ venda de bens moveis,

a qual se ultima e aperfeigoa até quando feita verbalmente"-Oy.
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CAPITULO IV
DOS DEFEITOS DO NEGOCIO JURIDICO

SUMARIO:

94. Nota introdutoria ao capitulo sobre os defeitos do negdcio juridico.
95. Caracterizagao e distingdo entre os varios defeitos: vicios da vontade e vicios sociais.
96. Vicios do consentimento.

97. Disparidade entre a vontade real e a declaracio.

98. O erro. Pressupostos para que torne anulavel o ato juridico.

99. Erro substancial.

100. Erro escusavel.

101. Erro conhecido ou reconhecivel pelo outro contratante.

102. Transmissao errdénea da vontade por instrumento ou nuincio.
103. O falso motivo.

104.0 dolo, sua distin¢ao do erro.

105. Dolo principal e dolo acidental.

106. O dolos bonus e o dolos nulos.

107. O dolo por omissao.

108.0 dolo de ambas as partes.

109. A coagdo. Conceito e disciplina juridica.

110. Pressupostos para que se caracterize o vicio.

111. A coagdo deve ser causa do ato.

112. A ameaca deve ser grave.

113. O temor reverenciai.

114. A ameacga deve ser injusta.

115. A ameaga deve ser de um mal iminente.

116. Conteudo da ameaga: sobre quem deve recair, € o problema da intensidade de suas
conseqiiéncias.

117. A coacao provinda de terceiros.

118. Do estado de perigo.

119. Da lesao.

120. A fraude contra credores. Conceito e idéia de a¢ao revocatoria.
121. Atos de transmissdo gratuita e de remissao de dividas.

122. Atos de transmissao onerosa.

123. A fraude ainda nao ultimada.

124. O pagamento antecipado de dividas.

125. Outorga fraudulenta de garantias.

126. Legitimagao ativa e passiva para a acao pauliana.

94. Nota introdutoria ao capitulo sobre os defeitos do negdcio juridico

Talvez este capitulo, do Codigo de 1916, seja

o que mais modificagdes experimentou com o advento do Codigo de 2002. A mais notavel
dessas modificagdes foi a retirada,

do rol dos defeitos, da simulag@o e sua inser¢@o entre os atos nulos, no capitulo a respeito
da invalidada do negocio juridico

(art. 167). Portanto ¢ em tal espago que este livro estudara a simulagdo.

Criaram-se dois novos defeitos, um deles o ato praticado em estado de perigo, que a
doutrina antes tratava junto com a coagao,



e outro a
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lesdo, suprimida pelo legislador de 1916 e restabelecida pelo codificador de 2001.

Esses defeitos, nem todos derivados do mesmo fenomeno voluntario, sdo grupados pelo
legislador no mesmo capitulo, pois a

presenga de cada um possibilita a anula¢ao do negdcio que deles € portador. Com efeito,
dispoe o art. 171 serem anulaveis

os negdcios portadores do vicio resultante de erro, dolo, coacdo, estado de perigo, lesdo e
fraude contra credores.

Ao tratar dessa matéria aproveitei, dentro do possivel, o texto contido nas mais de trinta
edi¢oes deste volume.

95. Caracterizacao ¢ distin¢ao entre os varios defeitos: vicios da vontade ¢ Vicios sociais
No Capitulo 11 do Titulo 1 do Livro 111 da Parte Geral do Codigo Civil, cuida o legislador
daqueles defeitos

capazes de infirmar o ato juridico, Sdo defeitos de natureza diversa, certamente grupados
pelo legislador sob uma unica

rubrica, em virtude de todos conduzirem a idéntico resultado, isto é, a anulabilidade do
negdcio juridico. De fato. De acordo

com o art. 147, 11, do Codigo Civil de 1916:

"Art. 147. E anulavel o ato juridico:

11 - por vicio resultante de erro, dolo, coagdo, simulacao, ou fraude (arts. 86 a 113)".
Regra semelhante se encontra no art. 171, 11, do Codigo atual, cora as modificagdes ja
referidas.

Sem duvida trata-se de defeitos de natureza diversa. De um lado impde-se distinguir os
Vicios do consentimento, isto €,

o erro, o dolo e a coagdo; de outro, os chamados vicios sociais210, ou seja, a fraude contra
credores e antigamente a simulagao.

Enquanto os primeiros incidem sobre a vontade impedindo de se externar conforme o
intimo desejo do agente, nos dois ultimos

defeitos o consentimento se revela desembaragado de peias. Na simulagdo, a vontade
exposta se conforma com a inten¢ao dos

declarantes que se avengam no sentido de manifesta-la de maneira determinada,
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e na fraude contra credores o ato de alienagdo do patriménio do devedor ¢ deliberado e
consciente.

Uma réapida descri¢ao de cada um desses vicios acentuard a diferenga entre eles, marcando
a profunda diversidade entre os

trés primeiros e os dois ultimos.

Ocorre o erro quando o autor da declaracao a emitiu inspirado num engano, ou na
ignorancia da realidade. O vicio recai sobre

o proprio consentimento, que ndo seria manifestado da maneira por que o foi se conhecidas
as circunstancias do negdbcio.

O que o marca ¢ o fato de ser espontaneo.

Se tal engano, ao invés de espontaneo, foi provocado pelo comportamento malicioso do
outro contratante, ou de terceiro com



ciéncia daquele, aparece a figura do dolo. Ainda aqui o defeito recai sobre o proprio
mecanismo volitivo.

Também na coagao o consentimento se mostra defeituoso. A anuéncia é provocada por
ameaca, de sorte que lhe falta a imprescindivel

espontaneidade.

Nas trés hipoteses, portanto, ¢ a vontade, mola do ato juridico, que aparece prejudicada,
quer por nao se manifestar conscientemente,

quer por externar-se coagida. Assim, nos trés casos, a vontade se revela em disparidade
com a declaracdo, surgindo a figura

do defeito do consentimento.

Na sImilacdo a declaracao reveladora da inteng@o negociai ndo difere da vontade que os
simuladores tiveram o intento de

externar. Ocorre quando duas pessoas, ajustadas entre si, apresentam uma declaracao
diferente de seu intimo querer, com

o fim de ludibriar terceiros; mas tal declaragdo aparente representa o resultado de uma
deliberagdo consciente.

A fraude colara credores se manifesta pelo procedimento deliberado e consciente do
devedor, que, no intuito de prejudicar

seus credores, diminui maliciosamente seu patriménio. Aqui, como na simulagdo, a vontade
que gera o negocio anulavel nao

sofreu constrangimento nem se externou insciente das circunstancias externas do ajuste. O
devedor almejava alcancar um fim

e recorreu a um meio que lhe pareceu adequado para atingi-lo.

Em todas as hipoteses, pode vir o negdcio a ser infirmado; contudo, enquanto nos vicios do
consentimento a lei, através

da anulagao,
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visa proteger o autor da declaracdo, na simulacdo e na fraude, a a¢do anulatéria ¢ conferida
em beneficio dos terceiros

lesados.

Passarei a examinar cada um desses defeitos, encetando pelos

vicios do consentimento. Entre os vicios do consentimento, e tratada como tal, sera
analisada a lesao''1 'e ao lado da coagao

sera examinado o ato

praticado em estado de perigo.

96. Vicios do consentimento

Ja se viu que o ato juridico € o ato

licito da vontade humana capaz de gerar relagdes na 6rbita do direito. Se o ato juridico ¢
fundamentalmente um ato de vontade,

para que ele se aperfeicoe mister se faz que essa vontade se externe livre e consciente. Se
tal inocorre, falta o elemento

primordial do ato juridico, que, por conseguinte, ¢ suscetivel de ser tornado sem efeito. De
fato, se o consentimento, reflexo

da manifestagao volitiva, vem inquinado de um vicio que o macula, a lei, no intuito de
proteger quem o manifestou, permite-lhe

promover a declaracao de ineficacia do ato gerado pela anuéncia defeituosa.



97. Disparidade entre a vontade real e a declaracao

Essa protecao

conferida ao autor da declaragao colide, de certo modo, com um outro interesse que a
ordem juridica precisa proteger: o

de seguranca das relacdes negociais. Se alguém, externando uma vontade, cria uma
expectativa no meio social e vincula a

essa declaragdo terceiras pessoas, que razoavelmente a imaginaram valida, € perigoso, e
possivelmente injusto, permitir

o desfazimento do negocio pela argiiicao do vicio de vontade. Surgem, com efeito, dois
interesses antagonicos: de um lado,

#185

o interesse do emissor da declaragdo; de outro, o interesse daqueles a quem se dirigia a
declaracdo e que nela justamente confiaram.

A primeira posi¢ao, evidentemente mais individualista, assentase na teoria da vontade real,
cientificamente formulada por

Savigny'-"-. Se, no ato juridico, o direito empresta conseqii€ncias ao querer individual, é
evidente que, se ocorre disparidade

entre a vontade e a declaragdo, ¢ a primeira que deve prevalecer.

Essa teoria, a despeito de logica, abre seu flanco a conseqiliéncias perigosas. Ela € capaz de
semear grande inseguranga no

meio em que a declaragdo se projeta e, portanto, na sociedade, pois qualquer negocio,
aparentemente consolidado, pode vir

a se desfazer se uma das partes demonstrar que com ele concordou inspirada em erro'l3
Aliés, essa concepcao, produto de um periodo de fastigio do individualismo, atende apenas
ao interesse do autor da declaragao,

ignorando o da sociedade para a qual a declaragdo se dirige.

Reagindo contra a teoria da vontade real, a teoria da declarag¢ao escolhe senda oposta.
Desconsidera a vontade, para ater-se

ao reflexo externado (representado pela declaragao), almejando, desse modo, assegurar a
estabilidade das relagdes negociais.

Se despreza o interesse do emissor da declaracao, protege o da pessoa a quem a declaragao
se dirige.

Como reagdo ao extremismo desta tltima teoria, e representando uma tendéncia de retorno
moderado a doutrina da vontade real,

apareceu a teoria da responsabilidade.

Embora partindo do pressuposto de que o ordenamento juridico busca realizar a autonomia
da vontade, tal teoria reconhece

que, mesmo desacompanhada da vontade, pode a declaragdo ter efeito obrigatdrio quando a
disparidade entre ela e a vontade

real decorrer de culpa ou dolo do declarante. Em tal caso, o declarante vincula-se, a
despeito de o ndo querer, por isso

que ¢ responsavel pelo desacordo entre

juridica desse ato e o ferisse de nulidade" (A sinmlagno..., cit, n. 2).

#186

o que disse e o que quis. Nao se pode aproveitar de sua propria torpeza (se houver dolo), ou
de sua propria incuria (se

houver culpa), para promover a ineficacia do ato, com prejuizo para os terceiros de boa-fé
que confiaram na verdade da declaragdo



emitida. Porém, dentro de tal teoria, que, como disse, representa um abrandamento a teoria
da vontade real, a parte a quem

se destina a declaracdo continua desprotegida e corre o risco de ver desfazer o negocio em
que legitimamente confiou, apenas

porque o emissor da declaracdo incidiu em erro, ainda que de boa-fé. O recuo, representado
pela teoria da responsabilidade,

também se mostra, assim, insuficiente para assegurar a estabilidade das relagdes sociais.
A solugdo talvez se encontre na teoria da confianga. Representa um abrandamento da
doutrina da declaracao, pois parte da

prevaléncia desta sobre a vontade, visando, por conseguinte, proteger a pessoa a quem a
declaracao se dirige. Mas essa protecao

sO se concede quando tal pessoa atua de boa-fé.

Se a declaragao difere da vontade, ¢ a declaragao que deve prevalecer, pois a pessoa a quem
¢ dirigida decerto ndo tinha

elementos para verificar tal disparidade. Se, entretanto, esse contratante conhecia a
divergéncia entre o querido e o declarado,

ou se podia descobrila atuando com mediana diligéncia, entdo ndo sofre prejuizo com o
prevalecimento da vontade real sobre

a declarada, nem merece que se lhe conceda protecao, pois entrou consciente no negocio,
conhecendo os riscos que ameagavam

sua anulagdo; quis valer-se de um engano da outra parte, ou entdo atuou com negligéncia,
fatos que o ndo intitulam a simpatia

do legislador".

Tal concepgao demonstra deliberado abandono daquela posi¢do individualista original, de
ilimitado respeito ao dogma da vontade,

para acolher um ponto de vista mais atento ao interesse geral.
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A adocdo dessa teoria conduziu o legislador italiano a uma solucdo, que sera analisada ao
estudarmos o erro. No Codigo daquele

pais, determinou-se que o erro so constitui causa de anulag¢do do contrato quando, além de
essencial, for reconhecivel pelo

outro contratante (CC italiano, arts. 1.428 e 1.431). A mesma solu¢ao foi adotada pelo
legislador brasileiro de 2001.

98. O erro. Pressupostos para que torne anulével o ato juridico.

¢ a idéia falsa da realidade, capaz de conduzir o declarante a manifestar sua vontade de
maneira diversa da que manifestaria

se porventura melhor a conhecesse,".

Se o ato juridico ¢ ato de vontade, e se a vontade se apresenta viciada por um engano que a
adultera, permite a lei que,

dados certos pressupostos, se invalide o negocio. Todavia, nao ¢ qualquer espécie de erro
que a lei admite como causa de

anulabilidade. E mister - e estes sdo os pressupostos requeridos pela lei - que o erro seja
substancial, que seja escusavel

e que seja conhecido ou suscetivel de ser conhecido pelo outro contratante.

Se for acidental o erro, isto €, se for um erro de menor importancia, ndo ha margem para a
acao anulatoria. Da mesma forma,



se quem errou o fez por sua propria culpa, se o engano em que incidiu adveio de sua
propria negligéncia, imprudéncia ou

impericia, ndo se pode beneficiar com a anula¢do, antes deve agiientar as conseqiiéncias do
negocio malsinado. Finalmente,

se quem contratou com a vitima do erro conhecia o engano em que incidia o seu
contratante, ou podia, com alguma diligéncia,

descobrir o referido engano, também ndo pode alegar a sua boa-fé, nem exigir que o
negocio prevalega.
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99. Erro substancial

Diz a lei serem anuldveis os atos juridicos

quando as declarag¢des de vontade emanarem de erro substancial. Conforme define a
doutrina, erro substancial ¢ aquele de

tal importancia que, se fosse conhecida a verdade, o consentimento ndo se externaria.

Para diminuir o arbitrio do juiz no que se refere a classifica¢do do erro, a propria lei define
o que entende por erro substancial'.

O Codigo de 1916 considera como tal: a) o que interessa a natureza do ato; H) o que
interessa ao objeto principal da declaragio;

¢) o que recai sobre alguma de suas qualidades essenciais; d) o que diz respeito as
qualidades essenciais da pessoa a quem

a declaragao se refere.

O Codigo atual alterou aquele texto para considerar o erro substancial quando o engano
(art. 139):

I - interessa a natureza do negdcio, ao objeto principal da declaracdo, ou a alguma das
qualidades a ele essenciais;

IT - concerne a identidade ou a qualidade essencial da pessoa a quem se refira a declaragdo
de vontade, desde que tenha

influido nesta de modo relevante;

IIT - sendo de direito e nao implicando recusa a aplicagdo da lei, for o motivo vinico ou
principal do negocio juridico.

Vejamos as hipoteses:

(1) Erro que interessa a natureza do ato. O alienante transfere a coisa

a titulo de venda, e o adquirente a recebe como doagdao. Em rigor nao se pode admitir nem a
existéncia de uma venda, nem

a de uma doagdo, porque o vendedor se dispOs a entregar a coisa a titulo oneroso, e
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o adquirente, a recebé-la a titulo gratuito. Ha um erro sobre a natureza do contrato, que o
impede de ganhar eficacia ou

mesmo de se formar 217.

b) Erro sobre o objeto principal da declaragdo. Uma pessoa troca uma residéncia por um
terreno situado em determinada rua,

o qual, sabe o interessado, vale R$ 200,00 o m2; ultimado o negdcio, verifica que tal
terreno efetivamente se situa em rua

daquele nome, mas em pequeno vilarejo do interior e ndo na cidade que tinha em vista, e
que valia R$ 20,00 o m2. Ha um erro

substancial sobre o objeto principal da declaragdo, o qual constitui elemento suficiente para
se requerer, com €xito, a

anulagdo da troca2l11.



¢) Erro que recai sobre alguma das qualidades essenciais do objeto principal da declaragao.
O exemplo classico, mencionado

por Pothier e modernamente por Colin e Capitant, ¢ tirado da codificacdo justinianéia, e se
refere a pessoa que adquire

candelabros prateados, cuidando serem de prata, ou, ainda, a pessoa que adquire um quadro
por alto preco, na persuasdo de

se tratar de original quando ndo passa de copia.

Nessas hipoteses, a razao exclusiva do consentimento foi a certeza de que o objeto possuia
qualidade determinada, cuja inexisténcia,

posteriormente verificada, justifica o desfazimento da avenca. H4 um erro que recai sobre
qualidade essencial do objeto,

sem a qual o adquirente nao se disporia a adquiri-lo.

O Tribunal de Sao Paulo entendeu haver erro essencial, concernindo a qualidade essencial
do objeto vendido, no fato de o

terreno, objeto do negdcio, ndo ter saida para via publica (RT, 277/239).
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d) Erro que diz respeito a qualidades essenciais da pessoa a quem a declaracao se refere.
Alguém faz doacdo a terceiro crendo

tratar-se da pessoa que lhe salvou a vida. Descobre, posteriormente, que o beneficiario da
liberalidade ndo participou do

salvamento. Ora, nesse caso, decerto, o consentimento existiu num momento dado, € o
doador, de fato, quis beneficiar a pessoa

nomeada no instrumento. Apenas tal deliberagao adveio da persuasao de cuidar-se do heroi
que lhe salvara a vida, fato que

se apurou nao corresponder a verdade. Trata-se, portanto, de consentimento provocado por
erro sobre qualidade essencial

da pessoa a quem se refere a declaragao de vontade.

E o caso, ainda, do testamento contemplando filho natural e que, ao depois, se descobre néo
ser filho do testador. O ato

juridico inspirou-se num erro sobre qualidade essencial da pessoa referida na declaracao.
Sao negocios feitos intuitu personae,

ou seja, tendo em consideragdo determinada pessoa. Seria absurdo admitir-se que
continuariam eficazes quando outro fosse

o sujeito da relacdo juridica.

100. Erro escusavel

Nao exige expressamente a lei o caracteristico da escusabilidade do erro, para admiti-lo
entre os

defeitos do ato juridico. De sorte que, se o intérprete se ativer a mera exegese literal, basta
ser o engano substancial

para tornar anulével o ato.

Tal interpretagdo, a meu ver, ¢ inadmissivel. O préprio projeto Clovis Bevildqua, no qual se
moldou o Cédigo Civil de 1916,

ndo continha tal requisito. Nao obstante, esse eminente mestre, quer em seus monumentais
comentarios, quer em sua Teoria

geral do direito civil (§ 51), cujo texto ¢ de 1899, condiciona a alegabilidade do erro a
circunstancia de ele ser escusavel211.



A omissao de referido pressuposto na lei decorre do fato de o legislador entender que ele se
encontra implicito no conceito

de erro, sendo, portanto, supérfulo insistir.

#191

Parece efetivamente impossivel imaginar que a lei possa autorizar o desfazimento de um
ato juridico, em beneficio de quem

0 promoveu, baseado em erro inescusavel.

Aliés, nesse sentido se multiplicam os julgados. Entre eles, um do Supremo Tribunal
Federal, em que foi relator o eminente

Espinola, proclama em sua ementa:

"O erro pode ser escusado, mas nao pode invoca-lo quem foi culpado pelo mesmo, nao
empregando a diligéncia ordinaria" (RT,

119/829).

Noutro aresto, por igual, reafirma-se a necessidade de o erro ser escusavel para poder
aproveitar a quem o alega. Apenas

o critério para apurar a culpa varia; em vez de ser o abstrato, baseado no comportamento de
um homem de diligéncia ordinaria,

considera-se o caso concreto, ou seja, levam-se em consideragdo as condigdes pessoais de
quem errou.

Diz o aresto:

"O erro que da causa a anulagdo do contrato € o erro escusavel, cumprindo a esse propdsito
examinar as condi¢des pessoais

da parte que o alega. Nao o pode invocar, em relagdo ao terreno comprado e que nao serve
para construgdo, em virtude de

recuo determinado pela Municipalidade, o construtor que deve, por for¢a de sua atividade,
estar a par das deliberacdes da

Prefeitura no tocante a sua especialida

de" (RF, 90/438)2211.

101. Erro conhecido ou reconhecivel pelo outro contratante

Como ja foi dito, o atual Codigo Civil italiano s6 admite a alegagao do erro, para promover
a anulacdo do negdécio juridico, se for

ele conhecido ou reconhecivel pela outra parte (art. 1.428). O erro € reconhecivel quando,
em relacdo ao conteudo, as circunstancias

do contrato, ou a qualidade dos contraentes, uma pessoa de diligéncia normal poderia
percebé-lo (art. 1.431).

Tal solu¢do em muito aproxima o erro do dolo. Entretanto parece-me extremamente justa.
Aqui se defrontam dois interesses

colidentes, a saber, o daquele que errou e que pretende desfazer o ato
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juridico gerado no erro, e o de terceiro que, de boa-fé, contratou com a vitima do erro, € que
deseja que prevaleca o negocio

juridico. Ora, tendo de escolher a quem atribuir o prejuizo, o legislador italiano prefere
atribui-lo a vitima do erro,

em vez de sacrificar a pessoa que, de boa-f¢, acreditou na declaracdo. Se os dois
contratantes estavam de boa-fé e um errou,

nao ha razdo para descarregar sobre os ombros do outro o prejuizo resultante da anulagao.
Contudo, se aquele que contratou



com a vitima do erro estava de ma-fé, conhecia o erro da outra parte ou poderia descobri-lo
se agisse com normal diligéncia,

ndo mais faz jus a prote¢do do ordenamento juridico. Nesse caso o negdcio ¢ anulado, em
beneficio da vitima do engano.

Essa solucdo atende melhor ao interesse da sociedade, porque assegura mais eficazmente a
firmeza das relagdes negociais.

Esse texto, que ¢ das edi¢des anteriores ao Codigo de 2002, ndo encontrava guarida na
legislacdo brasileira. Hoje, entretanto,

encontra-se na lei. Com efeito, o art. 138 do novo Cddigo Civil declara que sdo anulaveis
os negdcios juridicos, quando

as declaracoes de vontade emanarem de erro substancial

que poderia ser percebido por pessoa de diligéncia normal, em face das circunstancias do
negocio.

Portanto, entre nos, para que o erro possa ser proveitosamente alegado, mister se faz a
demonstragdo de que a pessoa que

contratou com a vitima do engano estava ao corrente de tal circunstancia, ou poderia, com
diligéncia normal, ter-se posto

ao corrente do erro221.

102. Transmissao erronea da vontade por instrumento ou niincio

Considera-se, igualmente, erro da mesma qualidade que o

resultante da declaragdo direta aquele advindo da transmissdo defeituosa da vontade por
instrumento ou nuncio.

Alguém manifesta seu consentimento por meio de telégrafo, ou de representante, e a
mensagem chega truncada ao destino.

A regra que deflui da lei, nessa matéria, ¢ a mesma ja apontada. Se a vontade foi mal
transmitida pelo mensageiro, ha que

se apurar se
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houve culpa in eligendo ou mesmo in vigilalido do emitente da declaragdo. Se afirmativa a
resposta, nao pode tal erro infirmar

0 ato, por ser inescusavel. Todavia, essa solu¢ao deve ser completada por outra idéia. Se a
pessoa que recebe a mensagem

errada tem elementos para aferir sua autenticidade e seu conteudo, mas, por negligéncia ou
dolo, ndo o faz, entdo ndo merece,

tampouco, a protecdo da lei. E, assim, o negécio deve ser desfeito, aplicando-se a regra
geral de que o erro anula o ato

juridico (CC, arts. 138 e 142).

103. O falso motivo

O art. 90 do Codigo de 1916 determinava que a falsa causa s6 viciava o ato quando
expressa como razao

determinante ou sob forma de condi¢ao222.

O art. 90 deferia as partes a possibilidade de promoverem o erro acidental a erro relevante,
desde que expressamente o pactuassem,

sob a forma de condicao. Nesse sentido decidiu a 4' Camara Civel do Tribunal de Sao
Paulo, em acordao relatado pelo eminente

Prof. José Frederico Marques:



"Se a aquisi¢do de um fundo de comércio teve por motivo determinante a perspectiva de
boa e numerosa freguesia, garantida

e apontada pelo vendedor no proprio contrato, tem-se ai o que se denomina em direito o
pressuposto ou razao determinante

do negobcio. Nao se caracterizando aquela perspectiva o contrato ¢ anuldvel por erro"

(RT, 231/189)221.

O erro sobre o0 movimento de negocios de um estabelecimento ndo € substancial; mas, se as
partes convencionarem que essa

¢ a razao determinante do contrato, o erro sobre tal assunto ¢ promovido de acidental a
substancial, e pode, por conseguinte,

ser proveitosamente alegado para se promover a anulacdo do ajuste.

Os motivos do ato s3o do dominio da psicologia e da moral, como ensina Bevilaqua2?2 .
Mas se as partes decidem elevar esses

motivos a
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categoria de condi¢do de validade do ato juridico, eles passam a ser elementos substanciais
do negdcio, e sua falta conduz

ao perecimento da relacdo juridica. O atual Codigo Civil, art. 140, substituiu o vocabulo
causa pela palavra motivo.

104.0 dolo, sua distin¢ao do erro

Dolo ¢ o artificio ou expediente astucioso, empregado para induzir alguém a pratica de um
ato, que o prejudica e aproveita ao autor do dolo ou a terceiro-'

O dolo em muito se avizinha do erro, e, se representa uma limitacao a eficacia do ato
juridico, isso ocorre porque a vontade

que o constituiu manifestou-se enganada. Entretanto, enquanto no erro o engano ¢
espontaneo, no dolo ¢ provocado. Ele advém

do embuste do outro contratante, de sua malicia, de sua manha no sentido de ludibriar a
vitima.

Dai alguns escritores'-' assimilarem esses dois defeitos, por entenderem que a causa da
anulabilidade do ato juridico ¢

sempre o erro, quer espontaneo, quer provocado, isto ¢, o dolo.

Planiol' que reconhece a semelhanca entre os dois vicios, aponta, contudo, a utilidade de
distingui-los:

a) Casos hd em que a mera alegacdo do erro bastaria para conduzir o julgador a decretar a
anulagdo do ato. Mas a prova do

erro nao ¢ facil, de modo que a vitima podera caracteriza-lo mostrando o artificio doloso a
que o outro contratante recorreu

para ludibria-la. E ¢ menos dificil evidenciar o embuste derivado do dolo do que
demonstrar que o consentimento se inspirou

num pensamento secreto e errado.

b) O erro sobre o motivo do ato ndo defere acdo de anulagdo, como ja foi mostrado (v. n. 95
supra). Mas, se tal motivo foi

gerado
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pelo dolo do outro contratante, o negocio ¢ anulavel por dolo, embora ndo o fosse por erro.

105. Dolo principal e dolo acidental



Ao definir o dolo acidental (CC, art. 146), a lei estabelece distin¢do entre ele

e o dolo principal. Se ¢ acidental o dolo quando, a seu despeito, o ato se teria praticado,
embora de outro modo, facil

concluir que o legislador entende por dolo principal aquele que se revela a causa
determinante do ato.

O dolo principal (dolus dans causam contratai) constitui vicio do consentimento, capaz de
anular o ato juridico; o acidental

(dohus accidens) ndo passa de um ato ilicito, que gera, para seu agente, uma obrigagdo de
reparar o prejuizo causado a vitima'.

Nas duas hipdteses, existe a deliberacdo de um contratante de iludir o outro. Na primeira,
apenas o artificio faz gerar

uma anuéncia que jazia inerte e que de modo nenhum se manifestaria sem o embuste
segunda, ao contrario, o consentimento

viria de qualquer maneira, s6 que, dada a incidéncia do dolo, o negocio se faz de maneira
mais onerosa para a vitima do

engano. Naquela, o vicio do querer enseja a anulacdo do negocio; nesta, o ato ilicito defere
a oportunidade de pedir a reparagdo

do dano.

Assim, como exemplo de dolo principal, encontramos julgado do Tribunal de Algada de
Sao Paulo (RT, 226/395) que anulou ato

pelo qual alguém fora dolosamente induzido a vender, por preco baixo, quinhao hereditario
relativamente valioso. Proclama

o aresto ser evidente o ludibrio, pois ndo ¢ admissivel que pessoas paupérrimas pudessem
despojar-se de "bens que viriam

enriquecer seu desfalcado patrimonio").
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Por outro lado, como exemplo de dolo incidente ou acidental, o Supremo Tribunal Federal
(RT, 148 / 379) entendeu ter havido

dolo incidente no comportamento da credora hipotecaria de certa massa falida que,
mediante promessa de novo negocio, levou

o sindico a promover nova avalia¢ao do prédio hipotecado, reduzindo-se, assim, para
metade o valor a ele atribuido na avalia¢ao

anterior. Como o novo calculo era inferior ao crédito preferencial, a credora obteve
adjudicacao do imovel. O Pretério Excelso

reconheceu ser doloso tal comportamento, mas, definindo como incidente esse dolo,
manteve o negocio, condenando a citada

credora apenas ao ressarcimento do dano, ou seja, ao pagamento da diferenga entre o preco
pelo qual se havia adjudicado

o prédio e o seu efetivo valor a época da adjudicacao.

m,

; na

106. O "dolos bonus" e o "dolos malus"

Para que o dolo constitua causa de anulagdo do negocio juridico ha que ser grave;

em outras palavras, a gravidade do dolo ¢ a medida de sua intensidade.

Poder-se-ia dizer que, embora para a moral o embuste ou a mentira, ainda que pequenos,
sejam censuraveis, para o direito

ha um dolo menos intenso, que ¢ tolerado, a par de um mais grave, que € repelido. Essa
distin¢ao decorre da necessidade

de se preservar a seguranca das relagdes juridicas.



Esse dolo tolerado ¢ o que os romanos chamavam dolos bonus, em oposi¢ao ao dolo mais
grave, que seria o dolos malus. Aquele

nao induz a nulidade, pois quem nele incorre o faz por sua propria culpa, ou por uma
simpleza de espirito inconcebivel"".

O exemplo corrente de dolos bonus ¢ a gabanga, por vezes exagerada, que o alienante faz
daquilo que oferece a venda; ¢ a

propaganda, o reclamo levado a efeito com o intuito de seduzir o adquirente. Mas esse
procedimento ¢ tdo difundido que certamente

uma pessoa normal nao
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se deixara ludibriar pela manobra; somente um homem de credulidade infantil se pora a
adquirir tudo o que lhe ¢

oferecido apenas porque o vendedor apregoa enfaticamente seu produto. De sorte que esse
exagero no gabar as virtudes de

uma coisa oferecida a venda nao ¢, dada sua menor intensidade, considerado dolo pelo
ordenamento juridico, pois falta, para

que se configure o vicio, o requisito da gravidade.

Decisao do Tribunal de Sao Paulo, em acordao relatado pelo gran

de Costa Manso, bem configura a hipdtese. O autor pretendia anular a permuta que fizera
de fazenda de sua propriedade por

acoes de certa companhia. Alegava dolo do corretor € do outro permutante, os quais lhe
haviam assegurado estar referida

empresa em otimas condigdes. Tal assercao foi desmentida pelo fato de aquela falir logo
depois. O comportamento dos réus,

ao ver da Corte, nao caracterizou o dolo, pois "¢ natural que o vendedor faga sobressair o
valor e as boas qualidades do

objeto, e que o comprador procure avultar seus defeitos, como € natural, também, que
contra tais expedientes todos estejam

prevenidos, em virtude de sua normalidade". O julgado insiste em que o autor foi vitima de
sua propria negligéncia, pois,

dadas suas condigdes pessoais, tinha elementos para apurar a veracidade das
declaragdes2"-.

107. O dolo por omissdo

O siléncio, via de regra, nao gera qualquer efeito juridico. Todavia, dele podem resultar
obrigagdes

para o contratante silente, se existir o dever de enunciar uma circunstancia 211. Trata-se do
dolo negativo, da reticéncia

maliciosa, que se configura pela violagdo de um dever de agir.

Um problema tedrico relevante ¢ o de saber se o siléncio sera imputavel a quem o guarda
somente quando a lei exige que se

manifeste, ou se cabera ao julgador, ante o exame do caso concreto, decidir se houve
abstencao dolosa, ainda quando a lei

ndo imponha o dever de falar.
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Embora a primeira opinido tenha seus adeptos" e ofereca maior margem de seguranga, por
limitar o arbitrio do juiz, a segunda



recolhe maior nimero de preferéncia; parte ela do pressuposto de que a obrigacdo de falar a
verdade independe de imposi¢ao

expressa e decorre das necessidades do comércio juridico. No campo das obrigagdes, o
dever de dizer a verdade é genérico,

porque o clima do contrato exige a boa-fé dos contratantes. Algumas legislacdes o afirmam
expressamente'"'. Nas outras,

o legislador se dispensa de afirmé-lo, persuadido, talvez, de ser isso supérfluo.

Em nosso sistema, a omissdo dolosa de um dos contratantes, silenciando sobre
circunstancia que, se conhecida da outra parte,

a teria dissuadido do negdcio, constitui procedimento doloso, capaz de conduzir a anulagao
do contrato. E a regra do art.

147 do Coédigo Civil.

Examinando-se o texto, fixam-se os seguintes pressupostos, ne

cessarios para caracterizar o dolo por omissao: (7) tratar-se de ato bilateral;

h) haver intencao de induzir o outro contratante a pratica de um ato que o prejudica e
beneficia o autor do dolo;

¢) ter o autor do dolo silenciado sobre circunstancia relevante,

quando lhe cumpria revela-la;

d) ser a omissao causa do consentimento, configurando-se, assim, o dollrs causara dalls;

e) partir a omissao do outro contratante, pois a lei se refere ao

siléncio intencional de uma das partesz'l.

Ja se decidiu, com base no art. 147 do Cédigo Civil, ser suscetivel de anulagdo o
compromisso de compra e venda em virtude

de o alienante ter ocultado a existéncia de trincas no prédio objeto do contrato, quando lhe
competia a obrigagdo de revelar

tal fato (RT, 187/ 314). Entendeu-se doloso o siléncio do contratante que adquire quinhao
hereditario de outrem, silenciando

sobre seu efetivo valor, que,
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sabe, muito superior ao prego proposto’-3'. O Tribunal de Sao Paulo, em acérdao
posteriormente reformado em embargos (RT,

171/165), proclamou ser dolosa a omissdao do vendedor de um pomar de laranjas que oculta
estarem os frutos atacados de uma

praga denominada leproso (RT, 168/165).

108. O dolo de ambas as partes

Para que o dolo permita a anulagao do negdcio juridico, necessario se faz nao seja
reciproco.

Se ambas as partes procederam com dolo, nenhuma o pode alegar, para anular o ato ou para
reclamar indenizacao (CC, art.

150).

Velho preceito do direito romano’, comum a varias legislagdes"sy, estriba-se no principio
de que in pari causa turpitudinis

cessai repetitio. Nao se trata de compensagao de dolos, mas sim de desprezo do Poder
Publico, que fecha os ouvidos ao clamor

daqueles que, baseados em sua propria torpeza, pretendem obter a protecao
jurisdicional-10.



109. A coagdo. Conceito e disciplina juridica

E a coagdo o terceiro dos vicios do consentimento. J4 foi dito que o negdcio

juridico tem por substrato a manifestagdo da vontade humana. Mas, para que a vontade
alcance os efeitos almejados, ¢ mister

que ela se externe livre e consciente. Se ndo ¢ consciente, por se inspirar num engano,
espontaneo ou provocado, o negdcio

pode ser anulado, por vicia-lo o erro ou o dolo; se o querer ndo se manifestou livremente, o
negocio pode ser desfeito,

por vicia-lo a coagao.

Coacao, na defini¢cdo de Capitant--+', é toda pressao exercida sobre um individuo para
determina-lo a concordar com um ato.
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Tal conceito, em linhas gerais, ¢ 0 mesmo para a maioria dos escritores, que o completam
acrescentando que o ato coator deve

ser injusto212.

A idéia de repudio a violéncia ¢, necessariamente, contemporanea da de direito, como
principio fundamental da ordem juridica.

No direito romano, o nlehts, como vicio do consentimento, surge pela mao do pretor,
inspirado na nog¢ao de delito. Com efeito,

em fins do século VII, o pretor Otavio criou o delito de iiictiis estabelecendo a

acao quod afeais causa; a seu lado, com o fito de ilidir a execugdo dos atos extorquidos,
encontrava-se a exceptio metas;

Ensina Girard" que a fisionomia delitual da agdo contra o metas se apagou ante os efeitos
civis por ela produzidos, até

que se tornou um instrumento processual, destinado a obter a resilicdo de um ato juridico
viciado.

E antiga a distingdo entre a violéncia absoluta (vis absoluta) e a relativa (vis compulsiva).
Aquela representa a violéncia

fisica; esta, a moral.

Na primeira, isto ¢, na vis absoluta, o ato se consegue pela forga fisica, obrigando-se, por
exemplo, a vitima a assinar

um documento. Nesta hipotese, ndo hd consentimento e, por conseguinte, nao hé ato
juridico.

Na vis coiiiplilsiva, ao contrario, configura-se o vicio da vontade. Seu mecanismo envolve
uma escolha. A vitima tem como

op¢do ou submeter-se ao ato exigido ou sofrer as conseqiiéncias do ato ameagado. O
assaltante que, sacando sua arma, langa

a vitima a ameaca de "a bolsa ou a vida", propde ao assustado passante uma alternativa: ou
entrega a bolsa - ato extorquido

-, ou sofre as conseqliéncias da ameaca - perda da vida"-1s.
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A distingdo entre as duas espécies de violéncia aparece relevante, em virtude das
conseqiiéncias que gera. Se se tratar de

vis absoluta, o ato juridico € nulo, por faltar um elemento substancial, isto €, o
consentimento; se, a0 contrario, caracterizar-se

a hipodtese de vis compulsiva, o ato ¢ meramente anulavel.



110. Pressupostos para que se caracterize o vicio

O Codigo Civil de 1916, em seu art. 98, determinava que a coacdo, para viciar o
consentimento, ha de ser tal que incuta ao paciente fundado

temor de dano a sua pessoa, a sua familia, ou aos seus bens, iminente e igual, pelo menos,
ao receavel do ato extorquido.

Desse modo, enumera os pressupostos que a doutrina reconhece como necessarios para
caracterizar a coagao.

O Codigo de 2002 alterou a redacao da regra, suprimindo a exigéncia de que o dano
ameacado fosse pelo menos de valor igual

ao ato extorquido. Transcrevo o art. 151 do novo Codigo:

Art. 151. A coagdo, para viciar a declaracdo da vontade, hd de ser tal que incuta ao paciente
fundado temor de dano iminente

e considerdvel a sua pessoa, a sua familia, ou aos seus bens.

De fato, para que a figura da coag@o se componha, e seja capaz de invalidar o ato juridico, ¢
mister:

a) que a ameaga seja causa do ato;

b) que ela seja grave;

¢) que ela seja injusta;

d) que ela seja atual ou iminente;

€) que traga justo receio de um grave prejuizo;

f) que o prejuizo recaia sobre a pessoa ou os bens do paciente, ou pessoa de sua familia.

E pelo exame desses pressupostos que sera estudado esse defeito

do ato juridico. Isso porque, faltante um deles, a coagdo nao ocorrera.

E possivel que haja ameaga sem que ela se mostre causadora da

anuéncia; ou ndo se apresente revestida de adequada gravidade; ou ndo se configure
iminente; ou se justifique. Em qualquer

dessas hipoteses, pode ocorrer que o paciente seja conduzido a contratar de maneira
diferente da que faria sem o elemento

compulsivo aludido. Contudo, a falta de um requisito elementar, componente da figura da
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coagdo, impede que esta se materialize e seja causa da anulagdo do negdcio. Este continua
firme e valido.

Entretanto, a pressao vinda do outro contratante fez com que o ajuste se ultimasse de forma
diferente da que se ultimaria

sem a ameaca? Houve ato ilicito, representado pela violéncia, do qual deriva o direito da
vitima de reclamar a indenizacao?

Nesta hipotese, diz-se ter havido coagdo inciderltel1. Surge assim,

em matéria de coagao, fendmeno idéntico ao do dolo incidente. Num ¢ noutro caso, o vicio
ndo adquire intensidade capaz de

anular o ato juridico, pois, de resto, nao foi a causa direta de seu nascimento. Porém, como
ato ilicito, incidiu sobre

a vontade, obrigando-a a manifestar-se diferentemente do que o faria, caso nao houvesse a
injusta pressdo; por isso obriga

ao ressarcimento do prejuizo.

111. A coagao deve: ser causa do ato



Para possibilitar a anulacdo do negécio juridico, a violéncia deve ser a causa do
consentimento.

Se alguém dela foi vitima, mas deu sua anuéncia independente da ameaca, nao se configura
a coagdo. E possivel que sua concordancia

tenha coincidido com a violéncia, sem que esta gerasse aquela. Trata-se, entdo, de relevante
questdo de prova. Mas, se ndo

se admitir evidenciada a relacao de causalidade, o ato sobrevive imaculado, dada a
espontaneidade do querer.

Assim ja julgou o Tribunal de Sdo Paulo quando, embora admitindo a existéncia de
ameacas contemporaneas ao contrato, deu

pela improcedéncia da agdo anulatoria, por ndo ver relagao de causalidade entre tais
ameacas e o consentimento. De fato,

embora admitindo haver o réu usado de "linguagem excessiva, ameagadora, no auge da
indignagdo", reconheceu, contudo, que

tais ameacas nao constituiam elemento ponderavel, capaz de suprimir o discernimento ¢ a
liberdade de agdo do paciente, "homem

robusto e forte" (RT, 106/590).
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Planiol, Ripert e Esmein'-" sustentam nao s6 a necessidade da existéncia de um liame de
causalidade entre a violéncia e

a declaragao de vontade, como também o mister de que o metas ndo tenha desaparecido do
espirito da vitima ao tempo do negocio,

nem se atenuado sensivelmente.

112. A ameacga deve ser grave.

Para que vicie a vontade do contratante, a coagdo deve ser grave. Vimos que esse vicio

do querer se caracteriza mediante um processo psicologico de escolha. A vitima, ante a
violéncia que procede do outro contratante

ou de terceiro, deve escolher entre os efeitos do ato extorquido e as conseqiiéncias do ato
ameacado. Havera coagdo se a

ameaca provocar o aparecimento de um temor que vicie sua vontade.

Ora, para que tal processo psicologico se desencadeie, ¢ mister que a causa geradora, isto &,
a ameagca, revista-se de gravidade

suficiente para provocar temor adequado. Caso contrdrio, ndo havera vicio de vontade.
Duas posigoes sao possiveis para medir a gravidade da ameaca. Uma, de carater objetivo,
menos individualista e, por conseguinte,

mais abstrata; outra, de carater subjetivo, mais individualista e, por isso mesmo, mais
concreta.

Para adotar o critério abstrato, figura-se um homem médio e normal, a fim de examinar se a
ameaga em questdo ¢ suficiente

para assustalo. Se a resposta for positiva, caracteriza-se a coagdo; caso contrario, nao.

Para acolhimento do critério concreto, em vez de verificar se o ato malsinado €, em tese,
capaz de viciar a anuéncia de

um homem normal, examina-se a vitima da ameaga, tendo em vista seu sexo, sua educagao,
seu temperamento assustadi¢o ou nao,

para apurar se a violéncia contra ela perpetrada foi, ou ndo, suficientemente intensa para
alterar-lhe a espontaneidade

do querer, induzindo-a a consentir, embora sem o desejar.



No direito romano, adotava-se o critério abstrato, ¢ o texto de Gaio ensina que s6 vicia o
consentimento, permitindo a restitui¢ao

integral, o temor capaz de impressionar um homem valoroso'.
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O direito moderno, entretanto, evoluiu em relacao a essa posi¢ao, para reconhecer que, no
exame da coagdo, deve-se ter em

vista ndo apenas um homem intrépido e de animo viril, mas sim as condi¢des pessoais da
vitima da violéncia. Cumpre verificar

se a ameaca bastou para aterrorizar a pessoa contra quem foi dirigida, e, se isso tiver
ocorrido, houve coagdo, pois, de

outra maneira, estar-se-ia negando a protecao da lei, justamente onde mais necessario se faz
tal amparo, e convertendo-se

em culpa a escassez de coragem"-4y.

E evidente que a idéia de coagdo deve ser repelida quando o receio da vitima é inspirado
em desmedida covardia"", pois a

va ameaca, incapaz de amedrontar pessoa mediana, nao pode infirmar o negocio juridico.
O Cddigo Civil brasileiro libertou-se da influéncia romana para adotar o critério concreto,
ou seja, o critério de exame

do caso individual; com efeito, ordena que se verifique se o paciente teve, ou ndo, sua
vontade ferida e adulterada pela

coacdo. E aregra do art. 152:

Art. 152. No apreciar a coacdo, ter-se-40 em conta o sexo, a idade, a condi¢do, a saude, o
temperamento do paciente e todas

as demais circunstancias que possam influir na gravidade dela.

Tal orientagao ¢ hoje generalizada. Como os individuos reagem diferentemente diante da
violéncia, assim também o juiz devera

examinar, em cada caso individual, a maior ou menor repercussao da ameaca no paciente,
desprezando-a quando excessivamente

futil, mas admitindo-a quando de molde a impressionar a vitima da coacao. Além de
considerar o sexo ¢ a idade da vitima,

manda a lei que se tenha em vista a sua condicao social, sua satde, seu temperamento, e
todas as demais circunstancias que

possam ter influéncia na formacgao de sua manifestacao volitiva. Assim, a ameaca de
enfeiticar animais ou criangas pode constituir

vicio do consentimento se ela se dirige a pessoa de condicao e inteligéncia inferiores "'.
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Alguns julgados ilustrardo a hipotese em exame.

Ja se decidiu ser coacdo o que parecia melhor enquadrar-se como temor reverenciai, tendo
em vista, entre outros indicios,

o fato de a vitima ser mulher de pouco mais de 16 anos de idade. O acordio repete que, ao
apreciar a coagao, deve o juiz

ter em vista o sexo, a idade e a condic¢ao do paciente (RT, 136/241). Tese semelhante ¢
defendida por aresto do Tribunal

do Estado do Rio de Janeiro (RT, 117/298). Sustentando igual ponto de vista, e por isso
repelindo a demanda de anulagao

do negoécio juridico, encontra-se o julgado, j4 mencionado (RT,106 /590), em que se viu
negada a gravidade da coacao por



ser a vitima homem robusto, sadio, corado, a quem a ameaga decerto ndo seria capaz de
assustar.

Assim, o critério do Cddigo Civil € o subjetivo. O juiz devera ter em conta a pessoa da
vitima, para verificar se sua anuéncia

foi extorquida mediante ameaga. Um ato incapaz de infirmar a deliberagdo de um homem
pode ser suficiente para amedrontar

uma senhora; a violéncia indcua contra o individuo sadio e jovem pode repercutir
profundamente no espirito do homem doentio

e idoso; a ameaca debalde dirigida ao vardo independente economicamente pode conduzir o
empregado, dada a sua dependéncia

do patrdo, a consentir num negocio que ndo consentiria se este ndo o ameacasse de
piorar-lhe a condicao.

113. O temor reverencial

Segundo o art. 153 do Cddigo Civil, ndo se considera coagdo o simples temor reverenciai.
Por

essa expressao entende-se o receio de desgostar o pai, a mae ou outras pessoas a quem se
deve obediéncia e respeitol'l.

O temor reverencia) pode constituir causa eficiente da declaragao de vontade, mas, por nao
ser grave o efeito da desobediéncia,

nao representa vicio do querer, ndo deferindo ao contratante, desse modo, agao declaratéria
de ineficacia.

Ja se mostrou que a lei s6 concebe a existéncia da coagdo quando o declarante ¢ posto
diante de uma alternativa na qual

opta pelo ato extorquido para ndo sofrer as conseqiiéncias mais funestas do ato ameagado.
Ora, na hipdtese de mero temor

reverencial, a recusa ao ato
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extorquido gera mal menos consideravel, ou seja, o mero desagrado da pessoa a quem se
deva subordinagao e respeito. De sorte

que, faltando gravidade a ameaga, que por isso mesmo ¢ incapaz de criar no espirito da
vitima um fundado temor de dano,

a lei deixa de equiparar o temor reverenciai a coacao.

Quem concorda com um ato movido apenas pelo escrupulo de desgostar parente ou
superior hierarquico"3 de certo modo se equipara

ao que consente diante de ameaca infantil e irrisoria, cujos efeitos nenhuma pessoa normal
recearia. Por isso também a lei

ndo considera viciado o seu consenso nem permite que se desfaga o ato.

O art. 153 do Codigo Civil brasileiro diz que ndo se considera coagdo o simples temor
reverenciai. Com o uso do vocabulo

simples, quis o legislador significar que o temor reverencia) nao vicia o consentimento se
se apresentar desacompanhado

de outros expedientes coatores. Se a ele, entretanto, se ajuntam ameagcas e violéncias, o
temor reverencia] deixa de ser

simples e passa a integrar a figura do vicio da vontade.

Alguns escritores vao mais longe e ensinam que, se ao temor reverenciai se acrescenta
alguma violéncia, o contrato ¢ anulavel

ainda que a vis ndo ofereca a gravidade requerida em outros casos.
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Tal opinido, a meu ver, se justifica no fato de que o temor ao pai, a mae ou ao superior
hierarquico ja constitui um elemento

a agravar a ameaca provinda dessas pessoas, tornando-a capaz de viciar o consenso ainda
que, se oriunda de outras fontes,

ndo parecesse suficientemente grave.

Em todo caso, ha unanimidade de pontos de vista ao considerarse que o temor reverencia)
simples, isto ¢, o que vem desacompanhado

de outros expedientes coatores, ndo constitui coagdo; porém, se estes ocorrem, a coagao se
caracteriza.

Na jurisprudéncia estrangeira, bem como na nacional, multiplicam-se os casos em que se
proclama a tese de que "o temor reverencia)

acompanhado de ameacas e violéncias € capaz de viciar o ato" (RT, 60/339).

A matéria abunda em assunto de casamento, porque esse campo ¢ mais propicio a pressao
dos ascendentes. A duvida, que na

maioria dos casos se propde, ¢ saber se tal pressao ¢ licita, consistindo em sill1ples temor
reverenciai, ou se excedeu

o limite da liceidade, passando a configurar a coagao.

O Tribunal de Justica do entao Estado da Guanabara anulou o matrimonio de jovem que o
contraira aos 17 anos, sob pressao

de sua mae e de um colateral que lhe fazia as vezes de pai. A prova demonstrou que nao se
tratava de simples temor reverenciai,

pois a paciente foi vitima de cenas de violéncia, inclusive de ameaga de internacao em
estabelecimento de ensino, a fim

de quebrar sua relutancia em contrair o malfadado casamento. Surpreendente ¢ que afinal a
acao foi julgada onze anos apos

o casamento, depois de um dilatado periodo de coabitacdo, no qual o casal teve filhos (RT,
117/298)'5".

Encontra-se sob a mesma orientagao o julgado do Tribunal de Sao Paulo em que se
entendeu ndo existir simples temor reverenciai,

mas coagdo, quando o pai faz graves ameacas de castigo a filha, para obriga-la a casar (RT,
274/33).

No campo das relagdes trabalhistas, o problema tem suscitado controvérsia, mas alguns
julgados acolhem tese idéntica, no

sentido de transformar-se em coacao o temor reverencia) do empregado pelo
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patrdo, quando este adiciona ameagas ao seu comportamento normal (RT,
92/776-78/795-97/213).

Em suma, o mero temor reverencia) nao se equipara a coagao, mas, se for acompanhado de
ameagas ou violéncias, transforma-se

em vicio da vontade. E, se referidas ameagas provirem de pessoas que, por sua situacgao,
inspirem respeito e obediéncia (tais

como os ascendentes, o marido, os superiores hierarquicos), elas nao necessitam de se
revestir da mesma gravidade de que

se revestiriam se emanassem de outras fontes, porque o temor reverencia) €, por si mesmo,
uma agravante da ameaca.

114. A ameaga deve ser injusta



Para que se caracterize a coagdo, mister se faz que o constrangimento a que ¢ submetido

0 paciente seja injusto. A lei o diz ao proclamar que ndo se considera coacdo a ameaga do
exercicio normal de um direito

(CC, art. 153).

Quem interfere na orbita juridica de outrem, ou o faz de acordo com a lei - e seu ato ¢ licito,
ou atua em desacordo com

anorma - e

seu ato € ilicito. Na primeira hipotese tal comportamento, em regra 2s6nio se equipara a
coacdo. Assim, se uma das partes

ameaca a outra de

praticar um ato perfeitamente legal, para obter um fim a que tinha direito, e logra, por meio
de tal expediente, colher-lhe

a anuéncia, ndo se configura a coagao, pois faltou, para caracteriza-la, a iliceidade do
constrangimento. O melhor exemplo

dessa hipotese € o do credor que, para obter o pagamento de divida vencida, ameaga
promover a execug¢ao judicial de seu crédito.

Como o ordenamento juridico lhe confere esta prerrogativa, o ato ¢ perfeitamente licito; por
ser incensuravel, ndo da causa

a resolugao do contrato. Trata-se de entendimento generalizado:

"... ndo se considera que vicie o consentimento a ameaca do exercicio normal de um direito,
como o de acionar divida vencida"

(RT, 35/39; cf., ainda, a mesma revista, 37/163-121/192-296/310).

Em rigor, o mecanismo volitivo foi for¢gado e o consentimento nao se manifestou
livremente. Mas, como o ato compulsdrio representa

uma via licita, ndo se pode infirmar o negdcio juridico.
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Configura-se, contudo, a coagao quando, embora a ameaga seja a da pratica de um ato
licito, o resultado que se quer extorquir

¢ injusto. Assim, por exemplo, o credor ameaca proceder a execugdo da hipoteca contra sua
devedora para for¢a-la a desposa-lo;

um contratante ameaga apresentar queixa-crime contra o outro (por delito efetivamente
praticado) para, sem lhe haver pago

a divida, obter quita¢do. Nos dois casos, o ato ameagado ¢ licito, pois o credor pode
executar sua hipoteca e qualquer um

pode denunciar a justica um criminoso; mas, em ambas as hipdteses, o fim colimado pelo
coator ¢ contra o direito, pois a

lei, querendo preservar a liberdade dos contratantes, permite se invalide o casamento se a
anuéncia de um dos nubentes proceder

de ameaga, e da a¢ao ao coagido para anular a quitacdo que foi extorquida mediante
violéncia. Portanto, a injustica pode

encontrar-se tanto na iliceidade da ameaca como na iliceidade do fim almejado.

Tal entendimento decorre da prépria lei, pois o art. 153 do Cddigo Civil emprega o adjetivo
normal, que restringe a extensao

do substantivo exercicio (do direito). De sorte que a coacdo aparece ndo s6 quando o ato
coator se divorcia do direito,

como também quando sua atitude, ainda que juridica, corresponde ao exercicio anormal, ou
irregular, ou abusivo de um direito.



E unanime a doutrina ao admitir como injustas essas duas espécies de atos. Sdo repelidas
nao so as ameagas praticadas contra

direito, como também as praticadas com abuso de direito. Quer tenha o agente recorrido a
um meio ilegal, quer tenha recorrido

a um meio legal para alcangar um resultado ilegal, em ambas as hipoteses se caracteriza a
coacao.

Assim, o pai que, para forgar sua filha a casar-se com o pretendente por ele escolhido,
ameaga castiga-la severamente, decerto

a coage (RT, 274/333). O comprador que, para forgar o proprietario a vender-lhe terras,
obtém sua prisdo como usurpador,

langa mao de uma violéncia que destroi a espontaneidade do querer, e por conseguinte torna
anulavel o negdcio juridico (RT,

153/601). O credor que, ameagando de violéncia fisica seu devedor, obtém dele a
substitui¢do de titulos prescritos por outros

novos, recorre a um meio que o direito desaprova e por isso ¢ anuldvel o negdcio juridico
(RT, 107/513). Em todos esses

casos a iliceidade se encontra nos meios de que o agente lanca mao.

Por outro lado, ¢ igualmente injusto o procedimento daquele que, recorrendo a uma via de
direito, fa-lo para obter vantagens

indevidas.
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A maioria dos escritores entende que a circunstancia de tentar obter, por meio de um
remédio legal, uma vantagem excessiva

¢ 0 que, justamente, caracteriza o abuso de direito's7i josserand’ fixa bem a tese. Pretende o
agente obter aquilo que lhe

¢ devido? Entdo a pressao sobre seu devedor ¢ licita. Mas, se recorre a uma via licita para
obter proveitos nao devidos,

pratica uma espécie de extorsdo que vicia o consentimento da vitima. Estabelece-se, assim,
a distin¢ao entre o exercicio

regular e o exercicio abusivo das vias legais.

Age coagida a esposa que da quitacdo ao marido que a ameaga de prosseguir em
processo-crime por adultério; anula-se a declaragdo

de reconhecimento de divida, em muito superior ao montante devido, obtida pelo credor
sob ameaga de apresentacdo de queixa

por crime de falsidade; ha coag¢do no ato daquele que ameaga embargar a saida de uni
navio, para obter do capitdo indenizagdo

injustificavel .

O problema nio se altera pelo fato de haver a vitima da coagdo agido com culpa.
Duranton'fi0 repete a hipotese, figurada

no Digesto (Liv. 4-, Tit. 2", frag. 7", § V-), da pessoa que, apanhada em adultério ou a
praticar furto, ¢ compelida a se

obrigar para com quem a surpreendeu no crime, a fim de evitar denuncia. E renova, nessa
instancia, a licdo de Ulpiano, no

sentido de ndo ver valida a concordancia provinda dessa injusta violéncia. Serd indcuo
apontar a culpa da vitima por se

haver colocado na desagradéavel posi¢cdo em que foi surpreendida; ela podera redargiiir que
o fato de ser culpada ndo impede

que seu consentimento ou negocio tenha sido extorquido pelo temor de dentincia ameagada.



A questdo fundamental continua a mesma. Se o consentimento proveio da ameaca, se esta ¢
grave e injusta, houve vicio da
vontade, e por conseguinte ¢ anuldvel o negdcio juridico.

115. A ameacga deve ser de um mal iminente.

O art. 151 do Cédigo Civil prescreve que a coagdo para viciar o consentimento deve ser
capaz de inbutir no paciente o temor de um dano iminente. A expressao
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significa, na licdo de Bevilaqua, que o dano receado deve ser "atual e inevit~ivel", pois "a
ameaca de um mal impossivel,

remoto ou evitavel, ndo constitui coagao capaz de viciar o ato 2".

A palavra presente utilizada nalgumas legisla¢des, ou iminente usada pelo Coédigo Civil,
ndo significa que a ameaca deva

realizar-se imediatamente. Basta que provoque, desde logo, no espirito da vitima, um temor
de intensidade suficiente para

conduzi-la a contratar.

E verdade que as ameagas, cujos efeitos so serdo produzidos em

futuro remoto, sdo incapazes de produzir, no espirito da vitima, impressao bastante para
decidi-Ia a contratar '6-.

Nao ¢ dificil, entretanto, conciliar essa aparente contradi¢do. Isso se consegue distinguindo
entre a ameacga efetuada pelo

coator e o receio por ela infundido no espirito da vitima 211. O ato ameagado pode ndo ser
atual, contanto que o temor por

ele suscitado se faga desde logo presente no animo do paciente. Duranton'--" ensinava que o
temor de um perigo efetivo (embora

o efeito da ameacga fique suspenso por certo tempo) constitui causa de anulagdo do negocio.
Nao basta a mera suspeita da

vitima de estar sujeita a uma violéncia se nao assentir no ato imposto; € preciso esteja ela
persuadida de que corre perigo

se ndo concordar com o negocio extorquido. Nesse caso, o temor ¢ iminente, embora a
violéncia fisica ainda ndo exista.

116. Conteudo da ameaga: sobre quem deve recair, ¢ o problema da intensidade de suas
conseqiiéncias

A coagdo vicia o ato juridico se provocar no espirito do paciente: a) temor de dano a sua
pessoa, a pessoa de sua familia ou aos seus bens; b)

temor de dano igual, pelo menos, ao receavel do ato extorquido (CC, art. 151).
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Aqui se cogita do conteido da ameaga, tendo em vista, de uma parte, aqueles em que
repercutira o dano e, de outra, a intensidade

do prejuizo ameagado (que a lei requer seja iminente e consideravel. Dois problemas
diversos que merecem tratamento em separado.

a) Direcdo da ameaca. A ameaga pode visar a pessoa da vitima ou aos seus bens, bem como
a pessoa de sua familia ou aos bens

desta.

A violéncia a pessoa do contratante pode ocorrer quando esta ¢ intimidada com sofrimentos
fisicos, sevicias, prisao etc,



como no exemplo, referido por Demogue, em que a mae, para extorquir a concordancia da
filha, abandona-a encerrada em seu

quarto, sem assisténcia no momento do parto; ou na hipdtese decidida pelo Tribunal de Sao
Paulo (RT, 297/280), onde se proclamou

ocorrer coagdo no fato de haver o credor conseguido a prisdo do réu e obtido na policia o
documento confessorio da divida.

Igualmente, verifica-se a coag@o se a ameaca provoca adequado receio de dano patrimonial,
como na hipotese de ameaga de

incéndio ou de depredagdo, entre outras. Demogue"-" refere-se a um julgado de Marselha
que anulou contrato imposto a um

diretor de teatro por seus musicos, que lhe extorquiram a promessa de aumento de salario,
sob a ameaga de greve imediata,

no momento em que a representacao ia comecgar.

Nao ¢ s6 a violéncia dirigida ao contratante que vicia o negdcio. A lei considera a hipotese
de a violéncia vir representada

por ameaga de dano dirigida a pessoa, ou aos bens de pessoa da familia do contratante.
Além disso, a doutrina ampliou o sentido da lei para admitir que o vicio da violéncia
também se caracterize mesmo quando

a ameagca vise a terceiros nao parentes do contratante 211. Alids, nalguns paises, a
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lei ja abragou tal solucao com as restrigdes devidas'-"". E muitos autores t€ém considerado
haver coagdo mesmo quando o mal

ameacado se dirige contra o proprio coator, como na hipotese do filho que, para obter
anuéncia do pai, ameaca suicidar-se,

ou envolver-se numa guerra, ou adotar profissdo perigosa, como a de piloto de provas ou
escafandrista. Demolombe'-" relata

fato verdadeiro que acidentalmente nao chegou aos tribunais. Um pai negava-se a consentir
em uma doagdo que fora exigida

como condi¢do de um casamento que seu filho ardentemente desejava. As duas familias,
reunidas na sala do tabelido, estavam

na iminéncia de se separar quando o rapaz ameaga suicidarse, caso o pai ndo consentisse na
liberalidade. Aterrorizado, o

progenitor anui, mas depois pleiteia a nulidade do contrato, alegando coagdo. Entende
Demolombe que se trata de uma questio

de fato, que ao magistrado compete resolver: A violéncia que o filho ameagou exercer
sobre seu proprio corpo poderia ser

considerada como violéncia exercida

theori(lue et pratique du Code Napoléon, 6. ed., Paris, 1868, v. 4, n. 413; LAROMBERE,
Théone..., cit., v. 1, p. 76; MOUREON,

Réptitions..., cit., v. 2, n. 1.062) e todos os modernos sustentam, ao contrario, que a
referéncia do texto aqueles parentes

¢ meramente exemplificativa, podendo-se admitir uma exegese ampliadora. Admitem
mesmo que se acolha a violéncia ainda quando

se trate de ameaca dirigida a um amigo do contratante.

Apenas uma restri¢ao se consigna. Se a ameaga se dirige ao conjuge, a um ascendente ou
descendente do contratante, existe

uma presuncao legal de que ela ¢ eficaz para viciar o consentimento do contratante; se,
entretanto, trata-se de estranho



ou de parentes que ndo os ali enumerados, mister se faz provar que tal ameaca foi adequada
para viciar a anuéncia.

Esta solugdo da doutrina francesa alcangou alta repercussao, sendo, ao que parece,
responsavel pela regra do art. 1.436

do Cédigo Civil italiano de 1942.

No Brasil, o texto do art 98 do Coédigo de 1916 (art. 151 do atual) é mais amplo do que o do
Codigo Napolednico, porque usa

o vocéabulo famflia, mais abrangente e que, por isso, permite incluir outros parentes que nao
os ascendentes e descendentes.

Mas a torrente dos escritores nacionais admite que a ameaca dirigida a um estranho, tal
como um amigo, a noiva, ou 0 Noivo

do contratante, pode bastar para caracterizar a coagdo, se ficar demonstrado que tal ameaga
foi bastante para dobrar o consentimento

daquele (cf. M. L CARVALHO DE MELADO-\CA, Doutrina..., cit., v. 2, n. 570;
EsPINOEA, Parte Geral, in Manual do Cédigo Civil

brasileiro, de PAULO DE LACERDA, Rio de janeiro, 1923, v. 3, Parte 11, p. 426;
FRANQS( O PONTES DE MIRANDA, Tratado dos

testamentos, cit., v. 1, p. 189; CAReA1 110 SANros, Cédigo Civil brasileiro interpretado,
5. ed., Rio de Janeiro, 1932,

v. 2, com. ao art 98; OROA BO NONATO, Da coacio..., cit., n. 100).
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contra o proprio pai? No caso de ser afirmativa a resposta, ¢ inegédvel a existéncia da coagao
e, portanto, do vicio do consentimento",).

b) Intensidade do 1)erigo ameacgado. Dizia o art. 98 do Cédigo Civil de 1916 que o dano
ameacado devia ser igual, pelo menos,

ao receavel do ato extorquido, para que se configurasse a coacdo"-'0.0 Cdodigo atual fala
apenas em dano consideravel.

Espinola,", condenando a férmula, ensina que nenhuma legislagdo moderna empregou os
termos que a nossa lei, inconvenientemente,

utilizou. Com efeito, na lei de outros paises a medida da intensidade do dano ¢ imprecisa,
nao descendo o legislador a minticia

de pormenorizar que s6 havera coagdo quando o sacrificio consentido for menor do que o
mal evitado. Assim procedendo, confere-se

ao juiz um relativo arbitrio, de modo a permitir-lhe, apds o exame do caso concreto, o
reconhecimento do vicio da vontade,

se convencer-se da existéncia de um elemento violento que dobrou o querer da vitima,
compelindo-a a consentir com um ato

ndo desejado.

Essa elasticidade concedida ao juiz, pelas legislagdes estrangeiras, foi negada ao intérprete
nacional pelo legislador de

1916, que preferiu a rigidez de uma férmula objetiva. De maneira que, até 1916 no Brasil,
admitindo-se a interpretacao literal

do texto, para se reconhecer a existéncia da coacdo, a vitima teria de provar que o mal
evitado, mediante o contrato malsinado,

equivalia, pelo menos, ao que resultasse do desfecho da ameaca.

Poucos, entretanto, sdo os escritores brasileiros que prestigiam tal interpretagao literal2'2,
pois a maioria segue o parecer

de Espinola 213,
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que critica tal exegese, capaz, a seu ver, de conduzir a solugdes gritantemente injustas.
Alias, admitindo-se aquele entendimento, em muitos casos a lei ndo se aplicaria, pois,
quando ocorresse a ameaga de um dano

moral para extorquir um valor material, haveria a impossibilidade de se comparar valores
heterogéneos. Como saber, com efeito,

se a ameaca de um castigo fisico, ou a de difundir uma caltnia, ou a de maltratar um filho
da vitima, ¢ um mal maior ou

menor do que o dano extorquido, representado, por exemplo, por uma confissao de divida?
O proprio Bevilaqua 27,1, cujo Projeto de Codigo Civil continha o re

quisito geral de ser o dano ameagado maior que o extorquido, reconhece que, "se da coagdo
nao resulta prejuizo patrimonial,

ou este €, apenas, indireto, ndo se tem que atender o requisito da igualdade". A seu ver,
portanto - e neste ponto parece

ter toda razao -, tal pressuposto ndo precisa apresentar-se quando a ameaca for de dano nao
patrimonial.

Nesta hipdtese, o juiz devera examinar o caso concreto, a personalidade da vitima, seu
temperamento, sexo e condi¢do, para

verificar se a ameaga teve ou nao forga para vergar-lhe a vontade. A ameaca de difamar
uma jovem donzela pode ser bastante

para extorquir-lhe, ou a seu pai, um contrato donde resulte enorme prejuizo material,
enquanto a mesma ameaca, feita a uma

senhora de menor timidez € maior experiéncia, pode ser incapaz de leva-la a enfrentar um
prejuizo ainda que sensivelmente

menor. O exame da espécie concreta ¢ que fornecera ao juiz elementos para reconhecer ou
ndo a existéncia da coacgao.

Nao ¢ apenas quando se trata de ameaga de dano moral, porém, que o intérprete pode fugir
a rigidez do texto, mas, igualmente,

quando o ato ameagado envolve prejuizo material. Este problema, como disse, foi superado
com a nova redagdo da regra (CC,

art. 151).

117. A coacao provinda de terceiros

O art. 154 do Cddigo Civil,

seguindo preceito idéntico de outras legislacdes, determina que a coagdo vicia o ato, ainda
quando exercida por terceiro.

No regime do Codigo de 1916 havia uma posigao diversa do legislador no que concerne a
coagdo ou ao dolo provindo de terceiro.
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Com efeito, o art. 95 daquele Codigo declarava que o dolo de terceiro viciava o ato se unta
das partes o soube, enquanto

o art. 101 ndo continha essa condicional, proclamando, simplesmente, que a coacao vicia o
ato ainda quando exercida por

terceiro. Nas primeiras 31 edi¢cdes deste volume, havia eu realgado ser diversa a posi¢do do
codificador a esse respeito.

Escrevia entdo:

"O dolo provindo de terceira pessoa s causara a anulagdo do contrato se outro contratante
dele tinha conhecimento (CC,



art. 95). Portanto, se dolo houve a provocar a anuéncia de um dos contratantes, mas o outro
0 ignorou, o negdcio vale mesmo

que a vontade nao se tenha manifestado conscientemente. Em matéria de coagao, diferente
¢ a posicao do legislador. A violéncia

vicia o consenso ainda que vinda de terceiro e ainda que a outra parte a ignorasse.

A divergéncia de posi¢@o do legislador em relagdo a cada um desses vicios da vontade ¢
explicada de varias maneiras. Muitos

entendem que a violéncia oferece maior ameaca a vida social, necessitando sua vitima de
protecao mais eficaz. Outros, entretanto,

censuram tal posicao, pois lhes parece que, se tanto a violéncia quanto o dolo sdo vicios da
vontade, quer o defeito provenha

de terceiro, quer do outro contratante, a vontade estd igualmente viciada, ndo podendo, por
conseguinte, subsistir o ato

juridico defeituoso dela emanado.

Parece evidente este tltimo ponto de vista. Entretanto, ele ndo confere com a lei, que faz
distin¢do entre ambos os vicios

e s0 admite a possibilidade de se anular o negdcio por ato vindo de terceiro, que nao o outro
contratante (que de resto

ignorava a violéncia), se o vicio alegado for a coagdo. Tratando-se de dolo, essa
possibilidade ndo ocorre.

Interessante exemplo, tirado da jurisprudéncia'-", diz respeito a um dentista de ascendéncia
judaica que, tendo vendido

seu consultorio dentario durante a ocupagdo inimiga, procurou desfazer o negocio alegando
que o movera constrangimento ilegal,

representado por uma legislacao que nao lhe permitia exer

cer seu mister, "e outros riscos pessoais decorrentes da propria ocupacao inimiga". Num
primeiro julgamento, seu pedido

foi denegado, pois no entender do Tribunal os fatos que conduziram a vitima a contratar
eram estranhos a convencao e nao

constituiram ato humano, indispensavel para caracterizar a violéncia e, por
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conseguinte, o vicio da vontade. A corte suprema, porém, cassou o julgado e anulou o
negdcio por reconhecer a existéncia de

coagdo provinda de terceiro, a qual, por ser capaz de provocar grave temor na vitima, havia
viciado o consentimento.

De lege feretida, parece-me que a solu¢do de maior interesse social ¢ a de ndo se permitir a
anulagao do negdcio juridico,

quer se trate de coacdo, quer de dolo emanado de terceiro, a menos que o outro contratante
dele tenha ciéncia, ou pudesse

ter tido ciéncia, se normalmente diligente.

A possibilidade de se infirmar um negocio juridico, em virtude de vicio do consentimento
do qual a outra parte nao tinha

nem podia ter conaecimento, representa séria ameaga a seguranga das relagoes juridicas, e
que a lei ndo deve encorajar.

Alias, em minha monografia sobre vicios da vontade"-" ao tratar da coagdo provinda de
terceiros, ressaltei o problema

e dei algum destaque aos atos praticados em estado de necessidade. Acho oportuno ressaltar
que o Projeto do Codigo Civil



de 1975 (Projeto n. 634-13) consagrou se¢ao autdnoma ao estado de perigo, colocando-a
dentro do capitulo sobre os defeitos

do ato juridico, entre a coagdo e a lesdo. Merece aplauso a orientag¢ao do Projeto. Cf., a
respeito do tema, o formoso

artigo de Tereza Ancona Lopez, in Estudos cin honimageut t7o0 Professor Silvio Rodrigues,
Sao Paulo, 1989, p. 303

Esse problema, hoje, foi superado, pois o art. 154 do Cédigo de 2002 sé defere a anulagdo
do negocio juridico derivado da

coacdo provinda de terceiro se a parte a quem aproveite tivesse ou devesse ter
conhecimento daquela circunstancia.

118. Do estado de perigo

O Caodigo de 2002, como ja dissemos na nota introdutoria a este capitulo, criou duas novas
secoes

no quadro dos defeitos do negdcio juridico, provocando, por conseguinte, mudangas neste
livro. A primeira diz respeito ao

ato praticado em estado de perigo, que ordinariamente era tratada como a coagao provinda
de terceiro. A segunda, sobre a

lesdo, abolida do nosso direito com o Codigo de 1916, e agora restabelecida com o Codigo
de 2002.

Neste topico, cuidarei do ato praticado em estado de perigo, alids caracterizado no art. 156
do Codigo Civil, por mim ja

aludido. Aqui
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aproveitei as consideracdes anteriormente formuladas em minh monografia sobre os Vicios
do consentimento2'l, em que analiso

problc mas derivados dos atos praticados em estado de necessidade, ou seja em estado de
perigo.

A hipotese € classica. A maioria dos juristas entende que se trat de figura enquadravel
dentro da coagdo271, e a versaram

todos os e~ critores que cuidaram da matéria, se bem que oferecendo solugoe diversas.
Configura-se quando alguém, ameacado por perigo iminentt anui em pagar prego
desproporcionado para obter socorro.

Assim, aquele que, assaltado por bandidos, em lugar ermo, s dispde a pagar alta cifra a
quem venha livra-lo da violéncia;

ou o nau frago que oferece ao salvador recompensa excessiva; ou o comandar te de
embarcagdo, as portas do naufragio, que

propde pagar qualque pre¢o a quem venha socorré-lo; ou o doente que, no agudo da molés
tia, concorda com os altos honorarios

exigidos pelo cirurgido; ou mae que promete toda a sua fortuna para quem lhe venha salvar
filho, ameacado pelas ondas ou

de ser devorado pelo fogo.

A solugdo romana, para a relagdo que assim se estabelece entre a partes contratantes, surge
extremamente ldgica e se encontra

er Ulpiano (Digesto, Liv. IV, Tit. 2, frag. 9, § 1°). Ensina ele, repetind licdo de Pomponio,
que ndo esta abrangida pelo

edito quod uletus cai sa a obrigacao assumida por quem, para melhor se defender contra
forca de inimigos ou de ladrdes,



promete alta recompensa a terceiro, menos que o beneficiado haja enviado, secretamente,
essa forga par assaltar a vitima,

pois se 1Ss0 ndo ocorreu, 0 promissorio apenas rect

be a paga do seu trabalh0281.

Pothier'~', com base nesse texto e estribado na opinido d Puffendorf, entende que ¢ valida a
obrigagdo desse modo assumida
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ainda que convolada sob o temor de ameaga de morte'-,. Mas abranda o rigor da regra ao
opinar que, se a vitima prometeu

recompensa excessiva, esta pode ser reduzida ao justo valor, correspondente ao servigo
prestado.

Esse abrandamento merece a censura de Laurent2’, que sustenta fundar-se tal opinido na
equiidade e ndo no direito". Se o

consentimento ndo se apresenta viciado, a obrigacdo ¢ valida, pois o liame obrigacional faz
lei entre as partes, ndo podendo

o0 juiz remové-lo. Censura, por igual, outro ponto de vista que alcangou alguma difusdo na
época, segundo o qual a vitima

daquelas circunstancias sofreria, por ocasido da promessa excessiva, uma perturbagao
mental; e conclui que se isso fosse

verdade, mister seria anular a obrigacdo ou mesmo declard-la inexistente, porém jamais
reduzir seu montante.

O problema, no campo tedrico, poderia ser proposto nos termos seguintes:

Sera valida a anuéncia do promitente se o negocio foi concluido ante a ameaca de sério e
iminente perigo, advindo de forcas

externas, que o contratante beneficiado nao colaborou para provocar?

No caso de resposta negativa, a promessa ¢ obviamente ineficaz e o salvador, que prestou
efetivamente um servigo, ficara

sem remuneragdo pelo seu trabalho e quica desfalcado dos gastos que efetuou.

No caso de resposta afirmativa, o devedor tera de cumprir o prometido, sofrendo, destarte,
um empobrecimento correspondente

a desproporcao entre o preco pago ¢ o valor do servigo recebido"
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Salta aos olhos que nenhuma dessas solu¢des extremadas pode ser acolhida, pois qualquer
delas conduz a iniqiiidade. Justa,

portanto, € a que confere ao juiz possibilidade de reduzir a prestacao exorbitante ao seu real
valor, como alvitrara Pothier.

Assim, nenhuma das partes sofrera desmedido prejuizo. Mas como fundamentar,
juridicamente, tal posi¢ao?

A matéria suscitou controvérsia, que juristas maiores descreveram.

Entre as varias concep¢des que buscaram fundamentar a possixi  bilidade de se conceder
um pagamento ao salvador, mas limitado

ao justo valor do servico prestado, umas hd que merecem maior desta~a que. De resto,
nao podendo expd-las todas, contento-me

de mencionar as

principais, para depois apresentar a que me parece melhor.

i Dentre as mais antigas e também das mais ldgicas, encontra-se a

justificativa apresentada por Duranton2"'. Sustenta que, se o bene

ficiario ndo foi camplice em sua criacdo, deve prevalecer o negocio



consentido em estado de perigo; mas a prestacao exorbitante pode ser ~~ reduzida, por falta
de causa (n. 149). No capitulo

consagrado a causa das obrigagdes volta a focalizar o problema (n. 344) e, mostrando que
as solugoes extremas conduzem a

injustica, reconhece competéncia ao juiz para reduzir a prestagcao ajustada, no seu excesso,
em virtude da

inexisténcia de causa.

Outra concepgao que desfrutou bastante fastigio foi a que buscou explicagao na teoria da
gestdo de negocios. E ela exposta,

pela primeira vez, ao que parece, por Marcadé'-11. Mas outros escritores, seus
contemporaneos € posteriores, a prestigiam2".
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Proclama aquele jurista ser arbitrario conceder ao juiz poder para reduzir o montante de
uma obrigacao validamente assumida,

mas reconhece a possibilidade de se alcangar idéntico resultado por via diferente. De fato,
eis seu raciocinio:

O magistrado vai se convencer de que o proprio fato de ser a obrigagao excessiva prova que
o promitente consentiu privado

de razao, em virtude do medo; ora, se isso ¢ verdade, o negdcio € nulo, em virtude de um
vicio do consentimento. Entdo,

e sO entao, apds o reconhecimento da nulidade da obrigacao contratual, ¢ que o julgador
deve fixar soma para pagamento do

servico prestado et par Vcffet dli quasicontrat de gestion d'affaires.

Conta Demolombe"0 que tal opinido recebeu a critica frontal de Colmet de Santerre,
fundada em que o gestor, s6 tendo direito

ao reembolso das despesas efetuadas, ndo poderia reclamar salario pelo servigo prestado™'.
Mas, embora divergente da fundamentagao

de Marcadé, aplaude a solugdo por ele alvitrada. Sustenta que o jui2,

mesmo decretando a nulidade da convengdo, deve preservar as conseqiiéncias que deveriam
resultar eqiiitativamente do negdcio

declarado nulo no campo do direito, mas que existiu de fato. E sugere que a obrigagao da
vitima da violéncia externa, de

pagar o servico que lhe prestou o salvador, funda-se no art. 1.382 do Codigo Napolednico,
isto €, na obrigacdo de reparar

o dano causado culposamente a outrem. Seria um caso de culpa in contrahendo.
Demogue"2 alvitra uma justificacdo que se ampara na idéia de violéncia incidente; traduzo
seu texto:

"Pode-se também dizer que a violéncia determinou ndo o fato de contratar, mas sim o de
contratar de maneira desvantajosa.

Ha uma espécie de violéncia incidente, como h4a um dolo incidente e tem ela simplesmente
por efeito modificar o contrato".
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Mas, embora a tenha sugerido, tal solu¢do ndo parece agradar ao genial civilista. De fato,
logo a seguir, afirma que "a

solucdo profiloda ¢

a fulidada ira gestdo de Negocios, que toma o problema por um nogillo roais

social". Reconhece, entretanto, que pelo menos quanto ao seu principal aspecto, isto &,
quanto ao caso de assisténcia aos



salvamentos maritimos, o problema, na Franca, ndo mais se propde, em virtude da regra do
art. 7"da Convencao de Bruxelas,

de 23 de setembro de 1910, de resto reproduzida pela Lei francesa de 29 de abril de
1916™".

No negdéceio concluido em estado de necessidade, o perigo que o gerou nao foi, por
defini¢do mesmo, provocado por qualquer

dos contratantes. Por isso, a solu¢do que me parece justa funda-se na seguinte reflexdo:
Em regra, se nenhuma das partes teve culpa na produ¢ao do evento (naufragio, incéndio
etc.) que provocou o contrato, nem

extorquiu a exorbitante promessa de recompensa, o negdcio deve prevalecer, embora o
consentimento se apresente viciado.

Com efeito, ndo se pode negar que a anuéncia ndo surgiu espontanea; mas a possibilidade
de anular o ajuste representa um

prejuizo para o outro contratante, que ndo agiu com culpa na formagao da avencga e que, por
conseguinte, contava com a justa

expectativa de cumprimento da promessa de recompensa pelo servigo prestado.

Diante de tal contraposi¢do de interesses, a lei nao deve ter qualquer razao para preferir o
de um ao de outro contratante,

se ambos mostraram boa-fé. E, no caso, a vitima da pressao externa deve sofrer os prejuizos
resultantes do contrato, da

mesma forma que a vitima do fortuito ou da for¢a maior absorve um dano irressarcivel.
Contudo, se o individuo que contratou com a vitima da pressao externa se valeu do terror
que lhe inundou o espirito, para

impor o negdcio ou fixar-lhe clausulas excessivamente onerosas, ndo pode mais ser
considerado contratante de boa-fé. E,

nesse caso, como seu interesse nao merece prote¢ao da ordem juridica, o vicio que incide
sobre a vontade do declarante opera

e 0 negocio pode ser anulado. O elemento que
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impedia a atuacdo do mecanismo da anulabilidade - respeito a boa-f¢ do outro contratante -
cessou de existir; e,

assim, entra ele a funcionar, invalidando o ato juridico.

Isso ocorre sempre que a prestagao prometida for sensivelmente desproporcionada ao
servigo prestado. Porque, na hipotese,

dificilmente podera o promissorio alegar ignorancia do fato que viciava o consentimento do
declarante. De sorte que se defere

a este a prerrogativa de pleitear a anulagcdo do negocio, no qual consentiu
constrangidamente.

Mas a mera anulagdo do negocio, alforriando o declarante de qualquer obrigagdo, conduz a
resultado por igual injusto. Pois

este obtém um enriquecimento indevido e sem causa, que corresponde a um
empobrecimento por parte do outro contratante.

Com efeito, o autor da promessa anulada enriqueceu indevidamente, pois deixou de pagar
um servico que lhe foi efetivamente

prestado; e o outro contratante sofreu empobrecimento correspondente ao valor do servigo
prestado e que lhe ndo foi pago.

De forma que o juiz, invalidando o negdcio juridico inquinado de vicio, devera, nao
obstante, fixar uma prestagao, a ser



paga pelo autor da declaracdo anulada a seu co-contratante, que equivalha ao servigo
efetivamente recebido. Se o ndo fizer,

pode a parte prejudicada com a sentenca anulatdria pleitear, por meio da acdo de in rem
verso, referido pagamento.

O novo Cadigo Civil, acolhendo a figura de ato praticado em estado de perigo,
consagrou-lhe, como disse, o art. 156, a seguir

transcrito:

Art. 156. Configura-se o estado de perigo quando alguém, pretnido da necessidade de
salvar-se, ou a pessoa de sua familia,

de grave dano conhecido pela outra parte, assume obrigacdo excessivamente onerosa.
Paragrafo unico. Tratando-se de pessoa ndo pertencente n fanrilia do declarante, o juiz
decidira segundo as circunstancias.

119. Da lesao

A lesdo, na forma como a define Demontes211, € "o prejuizo que um contratante
experimenta quando, em contrato

comutativo, ndo recebe, da outra parte, valor igual ao da prestagao
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que forneceu". Tal conceito ¢ excessivamente amplo, exigindo alguma delimitacao.
Ocorria lesdo no direito romano quando, num contrato comutativo, havia tal despropor¢o
entre as prestacoes fornecidas pelas

partes que uma recebia da outra menos da metade do valor que entregava. Verificada a
hipdtese, tinha o contratante prejudicado

a prerrogativa de pedir ao juiz que declarasse rescindido o contrato. Dizia a célebre Lei
Segunda, de Diocleciano e Maximiliano,

do ano 285 (Cod. L. 1V, Tit. 44, "De rescindenda venditione", L. 2):

"Rem majoris pretii, si tu vel parer tuus minoris distraxerit: humanum est, ut vel pretium te
restituente emptoribus, fundura

venundatum recipias, auctoritate judieis intercedente; vel si emptor elegerit, quod deest
justo pretio recipias. Minus autem

pretium esse videtur, si nec dimidia pars (veri) pretii soluta sit".

A traducdo do texto € a seguinte:

Se tu ou teu pai vendeu por menor preco coisa que valia muito mais: € eqiiitativo que,
mediante a interferéncia do juiz,

ou recebas de volta o fundo vendido devolvendo ao comprador o preco; ou, se o comprador
preferir, recebas a diferenga entre

0 que recebeste e o justo prego. O preco sera menor se ndo atingiu nem a metade do valor
da coisa.

Trata-se de institui¢ao fundada na eqiiidade, como bem diz a lei citada, ao empregar a
expressao humanam est; e decerto se

inspira na idéia de equivaléncia das prestagdes, que deve existir nos contratos comutativos.
A parte beneficiada no contrato podia ilidir a rescisdo oferecendo-se para complementar o
preco; pois, desse modo, extinguia-se

o defeito original ao desaparecer o desequilibrio entre as prestagdes.

No direito moderno outros elementos, de carater subjetivo, vieram integrar o instituto, que
conservou, entretanto, muitos

dos caracteristicos primitivos, moldadores de sua fei¢do. Eis seus caracteres basicos na
sistematica moderna:



a) A lesdo so ¢ admissivel nos contratos comutativos, porquanto nestes ha uma presuncao
de equivaléncia entre as prestagdes;
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Por conseguinte, ela ndo se compreende nos ajustes aleatorios em que, por defini¢do
mesmo, as prestacdes podem apresentar consideravel

desequilibrio.

b) A desproporcao entre as prestagdes deve verificar-se no momento do contrato e nao
posteriormente. Pois, se naquele instante

nao houve disparidade entre os valores, inocorreu lesao.

¢) A despropor¢ao deve ser consideravel. Alids, a Lei Segunda falava em diferenca superior
a metade do precgo verdadeiro:

autem pretium esse videtur, si nec dimidia pars geri pretii soluta sit.

Aqui depara o estudioso com delicado problema, pois sempre se

julgou dificil apurar, objetivamente, qual o preco verdadeiro ou o prego

justo.

Mas, de qualquer maneira, o vicio s6 se caracteriza quando o desnivel entre as prestagdes ¢
acentuado, variando, de uma

legislagdo para outra, a tarifacao da diferenga. Por vezes, mesmo, o legislador deixa ao juiz
ampla margem para decidir

se houve despropor¢do notavel entre a contribui¢ao dos contratantes'v'.

As Ordenacoes Filipinas (L. IV, Tit. 13) adotaram o mesmo critério

da lei romana. Nelas se dizia que se o vendedor foi enganado em mais

da metade do justo prego, pode desfazer a venda por bem do dito engano’.

d) O desfazimento do negécio depende de decisdo judicial; isso j& o dizia a disposicao
romana, ao recorrer a locucao intercedente

auctoritate judieis.

e) E facultado a parte beneficiada efetuar a suplementacio do prego, a fim de,
reequilibrando o contrato, eliminar o defeito

que o ameaga. Esta ¢ uma prerrogativa do contratante beneficiado no ajuste, que, desse
modo, pode ilidir sua rescisdo. Por

conseguinte, ao
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prejudicado nao ¢ deferido o direito de pedir a inteiragao do valor. S6 se lhe permite
pleitear a rescisdo. Ao outro € que,

como se disse, se concede a alternativa de salvar a avenca, mediante o reequilibrio das
prestacoes.

Tais os principios caracteristicos do instituto.

Entre nds a lesdo, que, como vimos, era disciplinada pela codificacdo filipina, foi banida do
direito positivo pelo Codigo

Civil de 1916. Tal monumento legislativo, vindo de um periodo de exaltagdo ao principio
da autonomia privada, fundava-se

na idéia de que o contratual ¢ necessariamente justo, por isso que desejado pelas partes. De
sorte que a rescisao do negdcio

ou reequil brio dos termos convencionados, deferidos pelo juiz em face da desequivaléncia
das prestagdes por ocasido do

ajuste, ao ver do legislador representava um atraso. Essa atitude coincidia com o modo de
sentir de muitos

escritores da época 21 .



Todavia, depois de um intervalo de mais de vinte anos, a Lei de Prote¢ao a Economia
Popular (Dec.-Lei n. 869, de 18-11-1938,

substituido pela Lei n. 1.521, de 26-12-1951) trouxe uma regra que abriu novamente as
portas da sistematica juridica nacional

ao instituto da lesdao. De fato, o art. 4* deste ultimo diploma definiu, como crime, a usura
pecunidria ou real, caracterizando

como tal:

"b) obter, ou estipular, em qualquer contrato, abusando da premente necessidade,
inexperiéncia ou leviandade de outra parte,

lucro patrimonial que exceda o quinto do valor corrente ou justo da prestagdo feita ou
prometida".

Tal dispositivo, de carater criminal, tornava naturalmente ilicito o ato assim praticado,
possibilitando, dessarte, a declaragao

de sua nulidade na orbita civil (CC de 1916, art. 145, 11); ademais, o § Y do mesmo art. 4°
da Lei n. 1.521 mandava o juiz

ajustar os lucros usurarios a medida legal, devendo ordenar a restituicdo da quantia paga em
excesso, com os juros legais,

no caso de ja haver sido fornecida a prestagao exagerada.
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De sorte que surgiu, dentro do direito positivo brasileiro, a possibilidade de

a vitima de um contrato realizado em tais condigdes promover o seu desfazimento

(CC de 1916, art. 145, 11) ou pleitear a devolucao daquilo que ultrapassasse o justo preco
(Lein. 1.521, art. 41), 3-").

Para tanto, competia-lhe demonstrar: (7) que a contraprestacio oferecida excedeu o quinto
do valor da recebida em troca;

b) que o negdcio malsinado decorreu de haver a parte contraria abusado de sua premente
necessidade, inexperiéncia ou leviandade.

Nao se pode esquecer que, em virtude da natureza eminentemente penal da lei brasileira, os
efeitos civis dela decorrentes

surgem de maneira indireta, pois ndo foram expressamente almejados pelo legislador. Dai
se afastar, ocasionalmente, dos

principios que regem o instituto da lesao.

Nao obstante, valeu-se o legislador nacional das mesmas fontes onde se inspiraram os
legisladores alemao, suigo e italiano,

exigindo para caracterizar o delito da usura real, e portanto a figura da lesdo, a presenca de
dois elementos diversos:

um elemento objetivo, representado pela despropor¢do entre as prestagdes, € um elemento
subjetivo, revelado pelo comportamento

censuravel de uma das partes, ao abusar da leviandade, da necessidade ou da inexperiéncia
do outro contratante.

Dentre os trabalhos publicados a sombra da lei brasileira, defendendo seu sentido humano e
reduzindo a figura da usura real

a da lesdo, encontra-se a excelente monografia de Caio Mario da Silva Pereira, Lesdo nos
contratos bilaterais, que € o trabalho

classico sobre a matéria.

Realmente, o ilustre professor mineiro proclama que a lei da usura € o instituto da lesdo e
afirma, enfaticamente, que a



sua projecao juscivilista ¢ manifesta, sendo possivel deduzir de seu texto a nulidade do ato
na orbita civil, com base no

art. 145, 11, do Codigo Civil de 1916.

A despeito da pequena repercussao do art. 4'-', letra b, da lei de economia popular, nos
quadros do direito privado"', ¢

evidente que, no campo teodrico, os negdcios feitos com desrespeito aquele texto
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podam ser anulados. Portanto, aquela lei, de fato, restabeleceu entre nos o instituto da lesdo.
O novo Codigo Civil disciplinou a lesdo entre os defeitos dos atos juridicos, em seu art.
157, que transcrevo, com os respectivos

paragrafos:

Art. 157. Ocorre a lesao quando nina pessoa, sob premente necessidade, ou por
inexperiéncia, se obriga a prestacdo manifestamente

desproporcional ao valor da prestagdo oposta.

§ 1-' Aprecia-se a desproporcao das prestagdes segundo os valores zrigentes ao tempo em
que foi celebrado o negocio juridico.

§ 2° Nao se decretara a anulacao do negobcio, se for oferecido suplemento suficiente, ou se a
parte favorecida concordar

con a reducgdo do proveito.

120. A fraude contra credores. Conceito e idéia de acao revocatoria.

Diz-se haver fraude contra credores, quando o devedor insolvente, ou na iminéncia de
tornar-se tal, pratica atos suscetiveis

de diminuir seu patrimoénio, reduzindo, desse modo, a garantia que este representa, para
resgate de suas dividas.

As regras contidas neste capitulo do Codigo Civil se inspiram num principio maior
informador de todo o Direito das Obrigacoes,

ou seja, no principio de que o patriménio do devedor responde por suas dividas")". De
modo que, se o devedor, maliciosamente

€ para tornar
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ineficaz a cobranca de seus débitos, afasta de seu patrimonio ou de qualquer modo diminui
a garantia que este representa

para seus credores, a lei, no intuito de proteger estes ultimos, e ocorrendo certos
pressupostos, confere-lhes a prerrogativa

de desfazer os atos praticados, restabelecendo integralmente a primitiva garantia.
Note-se, porém, que a fraude contra credores so se caracteriza quando for insolvente o
devedor, ou quando se tratar de pessoa

que, por atos malsinados, venha a tornar-se insolvente, porque, enquanto solvente o
devedor, ampla ¢ sua liberdade de dispor

de seus bens, pois a prerrogativa de aliena-los ¢ elementar do direito de propriedade.
Entretanto, se ao transferi-los a

terceiros ja se encontrava insolvente o devedor, permite a lei torne-se sem efeito tal
alienagdo, quer pela prova do consilium

fraudis, quer pela presuncao legal do intuito fraudulento.

Aqui o direito de livre disposi¢do do devedor esbarra na barreira representada pelo interesse
dos credores, € s6 ndo ¢ por

ela vencida quando houver que respeitar interesse de terceiro de boa-fé.



Se tivermos em conta que o patrimdnio do devedor responde por suas dividas, se
considerarmos que o patrimonio de um individuo

se compde de ativo e passivo, e se imaginarmos que o devedor insolvente ¢ aquele cujo
passivo supera o ativo301, podemos

concluir que, ao afastar bens de seu patrimonio, o devedor insolvente, de certo modo, esta
dispondo de valores que ndo mais

lhe pertencem, pois tais valores se encontram vinculados ao resgate de seus débitos.

Dai permitir o Codigo Civil que, ocorrendo determinados pressupostos, possam os credores
desfazer os atos fraudulentos praticados

pelo devedor, em detrimento de seus interesses.

Dois elementos compdem o conceito de fraude contra credores. Um elemento objetivo, ou
seja, o eventus damni, consistente

em todo ato capaz de prejudicar o credor, quer por tornar insolvente o
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devedor, quer por ja haver sido por ele praticado em estado de insolvéncia. E um elemento
subjetivo, isto €, o cousilittrn fraudis,

caracterizado pela ma-fé, pelo intuito malicioso de ilidir os efeitos da cobranga"",.

A lei aponta os atos por meio dos quais a fraude se pode apresentar e cuida dos demais
requisitos, necessarios para que

ela se configure. Ela aparece, em regra, nos seguintes tipos de negdcios juridicos: (7) atos
de transmissdo gratuita de

bens ou de remissao de dividas; b) atos a titulo oneroso; ¢) pagamento antecipado de
dividas vincendas; d) constituicdao

de direitos de preferéncia a um ou alguns dos credores quirografarios.

Apresentando-se esses negdcios, concorrendo o consiliurn fr(nidis e o ezaeiitus darluli,
surge o defeito do ato juridico.

Sendo defeituoso, o negdcio pode ser infirmado pelas pessoas a quem prejudica. Dai a lei
conferir aos credores quirografarios

a acdo revocatoria ou pauliana". A analise de tais atos e o exame desta acdo constituirao o
objeto dos paragrafos seguintes,

referentes a fraude contra credores.

121. Atos de transmissdo gratuita e de remissao de dividas

A lei permite que se anulem os atos de transmissao gratuita de bens, quando os pratique o
devedor insolvente, ou que por eles

fique reduzido a insolvéncia (CC, art. 158).

Na hipotese nao cogita a lei de saber se houve entre doador e donatario o ajuste
fraudulento. Presume irrefragavelmente

a existéncia do proposito de fraude.

Em rigor, poder-se-ia justificar o dispositivo por outras considera¢des. Com efeito, se o
doador € insolvente, isto &, se

deve mais do que efetivamente possui, e faz doagao de parte do seu reduzido patrimonio, na
realidade estd abrindo mao daquilo

que indiretamente pertence a seus credores.

A lei considera irrelevante estar o donatério ciente ou ndo da insolvéncia do doador.
Despreza a circunstancia de serem

as partes
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cumplices na fraude. O ato ¢ anuldvel porque o devedor, na verdade, estd doando coisa que
indiretamente pertence a seus

credores.

Alias, na hipdtese de uma doagao efetuada pelo devedor insolvente, encontram-se em
choque dois interesses diversos. De um

lado, o interesse dos credores porventura burlados, que procuram evitar um prejuizo, qui
certant de damno vitando; de outro,

o interesse do donatario, que procura assegurar um lucro, qui certat de lucro captando. Cada
vez que essa situagdo se propde

e o legislador tem de escolher entre um desses dois tipos de interesse, ele prefere acolher a
pretensao de quem busca evitar

um prejuizo, porque tal solucdo se lhe afigura

mais justa 114.

A mesma solucdo ¢ aplicavel a remissao de divida, porque tal ato representa uma
liberalidade. As dividas ativas do devedor

constituem parte de seu patrimoénio; se ele as perdoa, tal patrimdnio, que é garantia dos
credores, se reduz proporcionalmente.

Portanto, seus credores tém legitimo interesse em pleitear a declaragdo de ineficacia do
perdao, para que os créditos remetidos

se reincorporem no ativo do devedor.

A agdo pauliana com fundamento em liberalidade sé exige prova da insolvéncia do
alienante-devedor. Todavia tal prova ¢ indispensavel,

porque se o devedor for solvavel, seu ato, ao invés de defeituoso, sera perfeitamente legal,
ndo se configurando, por conseguinte,

o interesse do credor para propor a revocatorial's.

122. Atos de transmissao onerosa

Se os atos de alienacdo de bens levados a efeito pelo devedor insolvente o foram a titulo
oneroso, muda-se o panorama, porque agora entram em conflito dois interesses igualmente
respeitaveis: o dos credores do

alienante e o do adquirente de boa-fé.
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Com efeito. Se de um lado o ordenamento juridico quer garantir aos credores o recebimento
de seus créditos, de outro, quer

assegurar a firmeza das relagdes negociais, ndo permitindo que pessoas que a titulo oneroso
adquirirem bens do insolvente,

sem conhecer ou poder descobrir tal circunstancia, possam ser burladas na sua boa-fé e
ludibriadas na justa expectativa

de que o negdcio, por elas aceito, revestia-se de toda a legalidade e seguranca.

Entre esses dois interesses € o do adquirente de boa-fé o que vai ser preferido pelo
legislador. Se o adquirente ignorava

a insolvéncia do vendedor, nem podia, com diligéncia ordinaria, descobri-Ia, vale o negdcio
efetuado. Verdade que em tal

hipotese os credores sofrem prejuizo, o que representa uma injusti¢a € um inconveniente,
que sao menores do que os que resultam

da atribuicdo da perda ao adquirente de boa-fé.

Alias, note-se que, dada a boa-fé do adquirente, falta, no caso, o cotisiliuin fraudis, pois o
proposito fraudulento sé



existe no espirito do devedor alienaste. Entretanto, se o adquirente estava de ma-fé e
ingressou no negocio sabendo da insolvéncia

do alienaste, cessa a consideragdao que merecia da lei, e esta o presume, de maneira
irrefragavel, cimplice no negocio fraudulento,

que, por conseguinte, pode ser revogado.

A ma-f¢é se caracteriza pela mera ciéncia, por parte do adquirente, do estado de insolvéncia
do devedor. Sabendo dessa circunstaccia

e ndo ignorando que o patriménio do devedor responde por suas dividas, o adquirente
revela seu proposito de pactuar com

a fraude e assume o risco pelo prejuizo eventual, decorrente da anulagdo do negocio
juridico.

A lei presume o adquirente sabedor da insolvéncia do alienaste quando esta for notdria ou
quando houver motivo para ser

conhecida do primeiro (CC, art. 159).

A notoriedade da insolvéncia se revela por atos externos, tais como o protesto de titulos3"",
0 ajuizamento de agdes executivas,

os protestos judiciais formulados pelos credores etc.
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Por vezes, entretanto, embora nao seja notoria a insolvéncia do devedor, tem o outro
contratante razdes para conhecé-la.

Jorge Americano;07 refere-se a algumas presuncdes que decorrem das circunstancias que
envolvem o negocio. Assim, os contratos

se presumem fraudulentos: a) pela clandestinidade do ato; b) pela continuagdo dos bens
alienados na posse do devedor quando,

segundo a natureza do ato, deviam passar para o terceiro; c) pela falta de causa; d) pelo
parentesco ou afinidade entre

o devedor e o terceiro; e) pelo preco vil;.n pela alienacao de todos os bens"".
Ajurisprudéncia atém-se a semelhante critério. J& se julgou cabivel a presun¢do de ciéncia
da insolvéncia do devedor, quando

o terceiro adquirente € seu irmao (Revista de Direito, 69/178; Jllstica, 31/ 399), ou sua
amante (Justica, 29 / 194), ou

sua mae (RT, 302 / 220), ou seu sogro (RT, 194/228). Nessas hipoteses, corno também em
outras semelhantes, a ligagao entre

as partes ou outras circunstancias do negdcio estdo a evidenciar que o terceiro ndo podia
ignorar a insolvéncia do devedor.

123. A fraude ainda nao ultimada

O Codigo Civil contempla a hipotese da fraude ainda ndo ultimada em seu art 160, que diz:
Art. 160. Se o adquirente dos bens do devedor insolz,cnte ainda nao tiz,er pago o preco €
este for, aproximadamente, o corrente,

desobrigar-se-a depositando-o em jnfzo, cont a citagdao de todos os interessados.

Aqui mister se faz ressaltar a importancia de um requisito, isto €, o fato de o preco ser justo,
pois, como observa Bevilaqua""",

se€ 0 preco
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da aquisi¢ao ndo for o corrente, e sim outro inferior, hd motivo para supor que o adquirente
seja culpado de malicia, tendo

os credores, conseqiientemente, razao para reclamar contra o prejuizo que experimentam.



Se o preco for o corrente e se o comprador que ainda ndo o pagou deposita-o em juizo,
cessa o interesse dos credores, que,
por conseguinte, perdem a legitimacdo ativa para propor a a¢cdo pauliana.

124. O pagamento antecipado de dividas

O ordenamento juridico pretende estabelecer no concurso creditorio a maior igualdade
possivel entre os credores quirografarios. O patrimdénio do devedor ¢ garantia comum de
todos, portanto, todos devem ser

aquinhoados proporcionalmente.

O devedor que no vencimento paga divida ja vencida procede licitamente, de maneira que
seu ato € valido. Entretanto, se

salda débitos vincendos, comporta-se de maneira anormal, o que por si s6 revela seu
proposito fraudulento.

Aliés, o pagamento antecipado de divida frustra aquela igualdade, acima aludida, entre os
quirografarios, igualdade essa

que o legislador quer preservar. Dai a lei conferir, aos demais credores, agdo para tornar
sem efeito tal pagamento, determinando

que o beneficiado deve repor, em proveito do acervo, aquilo que recebeu (CC, art. 162).

125. Outorga fraudulenta de garantias

Esse mesmo anseio de igualdade inspirou o legislador ao editar a regra do art. 163 da lei
civil, que prescreve:

Art. 163. Presumem-se fira udatdrias dos direitos dos outros credores as garantias de
dividas que o devedor insolvente tiver

dado a algum credor.

Nas dividas garantidas por penhor, hipoteca ou anticrese, a coisa dada em garantia fica
sujeita, por vinculo real, ao cumprimento

da obrigacao. De maneira que, estabelecido um direito real de garantia, tal como a hipoteca
ou o penhor, surge para o beneficiario

um direito de preferéncia em face dos co-credores; preferéncia essa que consiste na
prerrogativa de destinar todo valor

da coisa ao exclusivo pagamento de seu
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crédito. Conseqiientemente, aberto o concurso, os bens assim onerados se destinam ao
pagamento dos credores

preferentes, e somente as sobras, se houver, irdo compor o acervo concursal.

A concessao de garantia feita pelo devedor insolvente a um dos seus credores representa,
portanto, ameaga ao direito dos

outros, porque a coisa dada em garantia de certo modo sai parcialmente do seu patrimonio,
para assegurar a liquidacao do

crédito hipotecario ou pignoraticio. Os demais credores certamente receberdo menos, para
que o beneficiario da garantia

receba mais. E tal desigualdade que a lei quer evitar, e por essa razdo, presumindo
fraudulento o procedimento do devedor,

concede acdo anulatoria aos prejudicados, para que tornem sem efeito a garantia concedida.
Note-se que, no caso presente, o que perde eficacia é tdo-somente a preferéncia concedida a
um dos credores e ndo o crédito



do qual ¢ ele titular. De quirografario que era, tal credor passou a ser preferencial com a
concessao da garantia; anulada

esta, por se presumir fraudulenta, volta seu beneficiario a primitiva condig¢ao de
quirografario (CC, art. 165, paragrafo

unico).

Neste, como nos demais casos acima apontados, a lei presume o intuito fraudulento, pois
sdo atos anormais, discordantes

do comportamento ordinario e que, por conseguinte, ndo se podem explicar a ndo ser pelo
proposito de ludibriar os credores

do insolvente. Tanto isso ¢ verdade que, se tais atos forem de carater ordindrio e
indispensaveis a manutencao do estabelecimento

agricola, mercantil ou industrial do devedor, a lei ndo impede que este ultimo atue
amplamente na 6rbita do direito, alienando

e onerando bens. Assim, embora insolvente, se o devedor concede um penhor agricola
onerando sua safra, tal penhor nao pode

ser anulado, porque constitui um procedimento ordinario, indispensavel a manutengdo da
exploracao rural.

Uma inovagao trazida pelo novo Cédigo se encontra em seu art. 164, que acrescentou a
frase destacada ao dispositivo, que

no remanescente ¢ idéntico ao art. 112 do Cddigo de 1916. Transcrevo o art. 164
destacando, como disse, a disposi¢do inovadora.

Art. 164. Presumem-se, porém, de boa fé e valem os negocios ordinarios indispensaveis a
manutencao de estabelecimento mercantil,

rural, ou industrial, ou a subsisténcia do devedor e de sua familia.
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Portanto os gastos ordinarios do devedor insolvente sdo validos nao apenas quando eles
derivam da necessidade de manter

estabelecimentos mercantis, rurais ou industriais do devedor, mas também quando eles se
destinam a subsisténcia daquele

e de sua familia. A inovagdo, que ja se encontrava no Anteprojeto de 1972, vai, a meu ver,
ampliar o campo da controvérsia.

126. Legitimagao ativa e passiva para a a¢gao pauliana

Capitulando a fraude contra credores como defeito do ato juridico,

o legislador o declara anulavel, se portador de tal vicio (CC, art. 171, 11).

Trata-se da acdo revocatoria, também chamada patilialla, de origem inegavelmente
romana"('.

No direito romano, o processo de execugdo sofre nitida evolugdo quando, por meio de
longas etapas, o devedor deixa de responder

fisicamente por seu débito, passando seu patrimdnio, e apenas ele, a garantir suas dividas;j"
Atingida tal etapa surge, contemporaneamente, como ¢ 6ébvio, a possibilidade de o devedor,
mediante fraude, tornar-se insolvente,

pela deliberada alienagdo ou operagdo de seus bens, feita em detrimento de seus credores.
Viu-se entdo o pretor na necessidade

de estabelecer um remédio que tornasse ineficaz referido comportamento, de resto
incensuravel perante o jus civile. Foi

o que fez concedendo aos preju

dicados a agdo pauliana312.



Como se vé de sua origem, a acdo revocatdria se inspira no principio geral de reptudio a
fraude e no proposito de evitar

que o devedor burle, usando de malicia, a fé do contrato, frustrando sua execucao, ao
procurar, delibera damente, a insolvéncia.
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S6 tém legitimagao ativa nesta demanda os credores quirografarios que ja o eram ao tempo
em que os atos malsinados se celebraram.

Os credores posteriores a tais atos ja encontraram o patrimoénio do devedor desfalcado, nao
podendo, por conseguinte, reclamar

contra uma situagao deles conhecida, ou que s6 desconheciam dada sua propria negligéncia.
A fraude, se fraude houve, nio

os prejudicou, ndo tendo, portanto, interesse para alega-la.

Os credores com garantia real ndo podem tampouco intentar a agdo pauliana, reservada,
como diz o art. 158, 11, do Codigo

Civil, apenas aos quirografarios. Isso porque aqueles credores encontram, nos bens que
garantem especificamente seus créditos,

acervos com que se pagarem. Se tais bens forem alienados, o direito de seqiiela, conferido
ao titular do crédito, possibilita

a penhora dos bens dados em garantia, nas maos de quem quer que os detenha. De modo
que também aos credores com garantia

real falta interesse para propor ac¢ao revocatoria .

O art. 161 do Cédigo Civil cuida da legitimagao passiva na agdo pauliana, dizendo que
podem ser réus na demanda: (i) o devedor

insolvente; b) a pessoa que com ele celebrou a estipulagdo fraudulenta; c) os terceiros
adquirentes que hajam procedido

de ma-fé.

A leitura do artigo talvez sugira que a demanda possa ser proposta, indiferentemente, contra
uma, ou contra mais de uma

dessas pessoas. Nao obstante, varios julgados t€ém decidido ser imprescindivel que a lide se
dirija necessariamente contra

o adquirente detentor da coisa ou ainda contra os subadquirentes que hajam procedido de
ma-fé.

Assim a 3-' Camara do Tribunal de Sao Paulo decidiu que:

"A agdo pauliana ndo pode ser intentada somente contra o devedor insolvente, mesmo
porque a execugdo de sentenga, no caso

de viabilidade da a¢do, seria dirigida contra o adquirente detentor do imovel" (RT,
106/552).

O julgado insiste em que, se a acdo se destina a anular um ato entre duas pessoas, seria
insolito propd-la contra s6 uma

delas, excluindo a outra, ou seja, justamente aquela que tem a propriedade e a posse da
coisa que se pretende reaver.
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Num acérddo da 4' Camara do mesmo Tribunal, se afirma o litisconsorcio necessario de
todas as pessoas que intervieram no

negdcio fraudulento, devendo, pois, "ser citados para a agdo o devedor insolvente, a pessoa
que com ele celebrou a estipulacao

e, se os houver, os terceiros adquirentes de ma-fé, sem o que havera cerceamento de defesa"
(RT, 106/214).



Quando a acdo pauliana visa anular garantias concedidas a algum credor, deve este ser
incluido na lide' 14.

A agdo revocatdria tem por efeito anular os atos praticados em fraude. De modo que,
julgada procedente, a vantagem porventura

advinda do ato fraudulento reverte em proveito do acervo sobre o qual se tenha de efetuar o
concurso de credores (CC, art.

165). Em outras palavras, o patriménio do devedor se restaura, restabelecendose a garantia
original com que contavam os

credores". Portanto, os bens alienados voltam ao patrimonio do devedor; as garantias
concedidas se aniquilam; e os pagamentos

antecipados sao devolvidos.
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130. Espécies de condicao: A) condigdo casual, potestativa e mista; B) as condig¢des
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135. O encargo.

127. Introducao - Estudamos acima (v. n. 91 e nota 189) os elementos essenciais do ato
juridico. Agora, ao tratarmos de

suas modalidades, cuidaremos de seus elementos acidentais, isto ¢, daqueles que, ndo sendo
indispensaveis para a sua constituigao,

podem existir para alterar as conseqiiéncias que dele, ordinariamente, resultam. Sao
maneiras que podem afetar o negdcio

juridico, quando apostas pela vontade das partes.

Para que um elemento acidental se caracterize, ¢ mister que se possa conceber a eficacia do
ato juridico independente dele,

pois, caso contrario, tratar-se-ia ele um elemento essencial. Assim, a condi¢ao, o termo e o
encargo provém do ajuste entre

as partes, mas sua presenga nao ¢ indispensavel para
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a existéncia do negécio. Modificam-lhe as consegiiér cias, modelam diferentemente a
avenca, mas a inexisténcia

de uma dat sula que os consigne ndo impossibilita que se conceba o contrato.

No Cédigo Civil de 1916, o legislador disciplinava a condi¢do, termo e o encargo,
completando-o com algumas regras relativas

ac prazos. Nele, consideravel nimero de disposi¢des continham menc um principio
normativo do que uma defini¢do conceituai.



Contudt as defini¢des ali registradas eram importantes para a inteligéncia da regras da Parte
Especial do Cddigo Civil.

Assim, o legislador dava c conceitos de condi¢@o suspensiva e resolutiva. Na Parte
Especial, ut lizava tais nogdes dizendo,

por exemplo, que a venda a contento rE putar-se-ia feita sob condi¢ao suspensiva (art.
1.144); e que o pacto d melhor comprador

valia por condigdo resolutiva (art. 1.159). Alias, n Parte Especial, era freqiiente a referéncia
a termo, a doacao ou legad

com encargo etc.

128. A condicao. Conceito

O Codigo Civil define a condigdo er seu art. 121, nestes termos:

Art. 121. Considera-se condicao a clausula que, derivando excli sivamelite da vontade das
partes, subordina o efeito do

negocio juridic a evento futuro e incerto.

Um negocio, portanto, ¢ condicional quando sua eficacia deper de de um acontecimento
futuro e incerto.

Assim, a condi¢do ndo afeta a existéncia do negdcio, mas apem sua eficacia31l’. O contrato
existe desde logo, porque houve

a manifestacao valida da vontade de ambas as partes; apenas sua eficacia fica dE pendendo
do advento da condi¢do. Por exemplo:

alguém ajusta com um pintor a compra de sua tela, se ela for aceita em uma exposicao
internacional. O negocio esta completo,

nao havendo divida sobre sua existéncia, porém sua eficacia fica dependente de um evento
futuro e incerti ou seja, do fato

de ser ou ndo a tela recebida pelo jari da exposi¢z
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aludida. Em caso afirmativo, o negocio gera seus efeitos, independente de nova
manifestacdo de vontade. Frustrada a condigao,

o negocio se desfaz, por ndo ter ocorrido aquele pressuposto acidental, que, em virtude da
vontade das partes, foi transformado

em relevante.

A condigdo afeta a eficacia do negocio sob dois aspectos: quer impedindo que a avenga se
aperfeicoe até o advento da condicao,

e entdo se diz ser ela siisyeizsiz a; quer tornando sem efeito o ajuste, em virtude de seu
advento, e entdo tem o nome de

resolutiva.

A hipétese, acima figurada, da compra de um quadro se for ele recebido em determinada
exposi¢ao traz um exemplo de condig¢ao

suspensiva. A compra e venda em questdo ndo gera efeito enquanto a tela ndo for recebida,
ficando, portanto, suspensa a

eficacia do contrato até aquele momento. Ademais, se a condi¢do jamais ocorrer, jamais o
contrato gerara efeitos.

A aquisicdo de uma fazenda, sob condi¢do de o contrato se resolver se gear nos proximos
trés anos, constitui um negocio

efetuado sob condicao resolutiva. O negdcio produz seus efeitos desde logo, mas pode
perder sua eficécia se advier o evento
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futuro e incerto, representado pela geada™. Se esta inocorrer durante aquele periodo, o
contrato, que ja estava perfeito,

ndo mais pode ser infirmado, por se haver frustrado a condicdo resolutiva.

A condicao ¢ uma declaragdo acessoria da vontade, oposta a outra, que ¢ principal"'. Dai
decorre que ela segue a sina do

contrato, sendo nula se ele o for.

Ademais ndo ¢ condi¢ao a conseqii€éncia que deriva necessariamente do ato, como, por
exemplo, a clausula que subordina a efetivagao

de uma compra e venda de imovel a outorga da escritura por parte do vendedor"'; mas
tdo-somente o acerto entre os contratantes,

apondo
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ao contrato uma clausula que submeta a eficacia do ajuste a um evento futuro e incerto. O
Codigo de 1916 trazia esse principio

em seu art. 117, que o legislador de 2002 achou supérfluo repetir, por ser uma conseqiiéncia
explicita do conceito de condicao.

Necessario se faz que tal evento seja futuro e seja incerto.

Se se tratar de um evento passado, ao qual se subordinou a eficacia do ato, o negdcio sera
puro e simples, € nao condicional.

Verdade que se sustentou na doutrina e com base no art. 1.181 do Cddigo Civil francés" que
se poderia submeter a eficacia

de um negocio a um evento incerto, ja ocorrido, mas ainda desconhecido dos contratantes.
Porém tal opinido hoje encontra

poucos adeptos, pois os proprios escritores franceses entendem que na hipdtese o negdcio
nao ¢ condicional, antes, pelo

contrario, sera puro se o fato ocorrido confirma a avenga, e sera inexistente se o evento o
torna ineficaz 122.

Se se tratar de evento certo, ndo existe condi¢do, mas termo. Neste caso, o direito
conferido, em vez de ser condicional,

¢ um direito ja deferido. Com efeito, se alguém prometeu entregar determinada mercadoria
em dia prefixado, ndo estabeleceu

condi¢do, mas termo. O direito do promissdrio, ndo dependendo de fato incerto, mas de
acontecimento inexoravel, ¢ um direito

jé deferido, embora futuro.

129. Negocios que ndo admitem condi¢ao

Embora a condicao en contre melhor clima no ambito dos negocios patrimoniais, ela pode,
em tese, ser incluida em quase todos os tipos de atos

juridicos.

Negocios ha, entretanto, que por sua natureza repelem a idéia de condi¢@o. Sao atos
geralmente ligados ao Direito de Familia

ou ao Direito das Sucessoes e que devem, desde logo, constituir-se de maneira definitiva,
criando uma situagao permanente.

Seria inconveniente permitir que a presenca de uma condi¢do, que representa um elemento
de incerteza, pendesse sobre tais

atos, ameacando sua eficacia. Vejamos, a seguir, algumas hipoteses.
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Ninguém pode se casar sob condi¢do ou a termo, porque o casamento, constituindo
elemento basico na estrutura da sociedade

e interessando diretamente & ordem publica, deve estar liberto da ameaga de resolugao.
Como ndo tem apenas carater contratual,

mas também um aspecto institucional, ndo se permite que sua eficacia fique subordinada,
por ajuste anterior dos nubentes,

ao advento de uma circunstancia incerta e futura, nao prevista pela lei.

Nao se pode, tampouco, emancipar filho sob condigdo, pois, como a emancipacio gera
importantes efeitos na ordem social,

seria inconveniente que ela pudesse desfazer-se pelo advento da condigao.

No regime do Codigo de 1916 a lei determinava que ndo se podia reconhecer filho
ilegitimo (art. 361) ou adotar (art. 375)

sob condi¢do porque tanto o reconhecimento como a adogao alteravam o estado do
individuo, modificavam-lhe a posi¢do familiar,

estabelecendo uma situagdo que deve ser permanente.

Hoje a condicao de filho ilegitimo ndo mais existe, portanto o art.

361 perdeu vigéncia.

Nao se pode aceitar ou renunciar heranca sob condi¢do ou a termo (CC, art. 1.808), porque,
ainda aqui, convém que as relagdes

sucessorias se estabelegam de maneira definitiva, evitando-se, por exemplo, que uma
renuncia condicional possa transformar-se

em aceitagdo efetiva, trazendo substancial alteragcdo patrimonial para ambas as partes, com
riscos para terceiros, € inconvenientes

para a sociedade.

130. Espécies de condicao: A) condigdo casual, potestativa e mista; B) as condigdes
impossiveis; C) a condi¢ao suspensiva; D) a condi¢ao resolutiva.

Sao licitas todas as condi¢des ndo contrarias a lei, a ordem publica e aos bons costumes
(CC, art. 122). A lei expressamente

proibe as condigdes: a) que privarem de todo o efeito o ato","; b) que o sujeitarem ao
arbitrio de uma das partes; c) impossiveis

(CC, art. 123), quer sejam fisicamente impossiveis, quer juridicamente, incluindo-se entre
estas as condi¢des contrarias

a moral e aos bons costumes.

Poder-se-ia, portanto, tendo em vista tal posi¢ao do legislador, dividir, inicialmente e num
primeiro passo, as condigdes

em licitas e
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ilicitas, conforme sejam permitidas ou expressamente defesas pela lei. Tomando dentre as
ilicitas as potestativas, ou seja,

as que sujeitam o ato ao arbitrio de uma das partes, estar-se-a encarando a condigao sob o
angulo da fonte de onde ela promana;

sob esse aspecto, as condi¢des

dividem-se em: casuais, potestativas e mistas.

A idéia de corldigno impossivel opde-se a de condicao possivel, sugerindo mais esta
classificagdo. Quanto aquela, a lei

ainda distingue a

condicdo fisicamente impossivel da juridicaiiietite iiiipossivel, estabelecendo



que a primeira se considera ndo escrita e que a ultima invalida os atos a ela subordinados
(CC, art. 123).

Tendo em consideragdo a influéncia que a condi¢do exerce sobre a sorte do direito a que
afeta, podem-se classificar as condi¢des

licitas

em condig¢des suspensivas e resolutivas.

Dentro desse quadro vamos estudar cada espécie.

A) Condicao casual, potestativa e mista - Para distinguir cada uma

dessas espécies de condi¢do, mister ter em vista o acontecimento de que derivam. Se a
condi¢do proveio do acaso, diz-se

ser casual; se emanou da vontade exclusiva de uma das partes, chama-se condi¢ao
potestativa; se defluiu da vontade de uma

ou de ambas as partes e também da vontade de terceiro, da-se-lhe o nome de colidig(io
mista3,".
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A condigao casual -si nazis ex Asia z,enerit dos romanos - ¢ aquela que

depende de um acontecimento alheio a vontade das partes, estando submetida ao caso
fortuito ou ao acaso.

Por extensdo, d4-se igualmente o nome de casual a condi¢do que subordina a obrigacao a
um acontecimento que depende da vontade

exclusiva de um terceiro"'-".

Diz-se potestativa a condi¢do quando a realizagdo do fato, de que depende a relagdo
juridica, subordina-se a vontade de

uma das partes, que pode provocar ou impedir sua ocorréncia.

Nem todas as condigdes potestativas sao ilicitas'--". SO o sdo as puramente potestativas, isto
¢, aquelas em que a eficacia

do negdcio fica ao inteiro arbitrio de uma das partes sem a interferéncia de qualquer fator
externo; € a clausula si vWitero,

ou seja, se me aprouver.

As condigdes siniplesnlcnte potestativas diferem das acima mencionadas porque, embora
sujeitas a manifestagao de vontade

de uma das partes, dependem, por igual, de algum acontecimento que escapa a sua alcada.
Por exemplo: dar-te-ei minha casa

se fores ao Japao. Ir ao Japao depende da vontade do declarante, mas depende também de
se conseguir tempo e dinheiro para

uma viagem tdo longa e tao custosa.

O caso pratico de maior interesse referente a matéria € o da renovacao da locagao, deixada
ao arbitrio do locatéario. Tem-se

reiteradamente entendido que tal clausula nao configura uma condi¢ao puramente
potestativa, e sim urna condi¢do simplesmente

potestativa, que, por conseguinte, € licita, porque a manifestacao volitiva num sentido ou
noutro depende de circunstancias

externas ao locatario, tal como a conveniéncia, demonstrada pela experiéncia, de se manter
no imovel locado. Assim decidiu

o Supremo Tribunal Federal, em acordao relatado pelo saudoso Philadelpho Azevedo:
DIREITO CIVIL

"Considera-se potestativa a condi¢ao cujo implemento repouse no mero arbitrio da parte,
equivalente a capricho, e ndo a



que resulta de motivos diversos que razoavelmente influem na vontade do interessado.

E vélida a clausula em contrato de arrendamento que subordina a sua continuagio pelo
segundo prazo nela estipulado a vontade

do locador ocorrendo circunstancias razoaveis para a sua denegacao, sem fraude ao espirito
da lei de luvas" (RT, 162/815)121.

A doutrina francesa tem também sustentado ser valida a clausula na qual o devedor se
compromete a pagar quando puder, ou

quando tiz,er meio"-". Igual idéia foi esposada pelo Tribunal de Sao Paulo (RT, 189 / 787),
ao decidir a seguinte hipdtese:

o réu havia confessado divida dispondo-se a paga-la quando estivesse a seu alcance, ou
quando vendesse o seu estabelecimento.

O credor, acreditando indcua a condi¢ao, por potestativa, ajuizou desde logo a ag¢do de
cobranga, na qual foi vencido, por

entender o Tribunal que a cldusula ndo continha uma condigdo meramente potestativa, mas
sim um termo incerto.

Diz-se condi¢do mista aquela que depende da vontade de uma das partes e, igualmente, da
vontade de um terceiro determinado".

Por exemplo: dar-te-ei certa importancia se constituires sociedade com dada pessoa. Nesse
caso, a eficacia da liberalidade

fica dependendo de uma circunstancia que nao estd apenas na vontade do beneficiario, mas
também na de terceira pessoa, que

pode ndo querer ultimar a sociedade em questao.

B) As condigdes irnpossizreis - Condigdo impossivel € aquela que subordina a eficacia do
negdcio a um acontecimento cuja

realizagdo ¢ fisica ou juridicamente inalcancavel.
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A impossibilidade fisica contém sempre uma disposi¢ao que contradiz a natureza das
coisas, como na hipdtese de se subordinar

a eficacia de um negocio ao fato de jamais chover sobre a Terra.

A impossibilidade fisica s6 se caracteriza quando se invoca uma circunstancia inalcancavel
para todas as pessoas. Uma condigao

ndo se torna impossivel pelo fato de ser inatingivel para um determinado devedor
propde a um mendigo um negocio

cuja eficacia depende de arrematar ele um lote de agdes na Bolsa, ndo se pode ter tal
cldusula como condigdo impossivel,

pois, embora surja ela inacessivel para aquela pessoa, ndo o ¢ para muitas outras33'

A condig¢do juridicamente impossivel € aquela que colide com um obstaculo legal e
permanente, ou que fere a moral e os bons

costumes.

Exemplo do primeiro caso ¢ o da condi¢@o de reconhecer filho incestuoso (CC de 1916, art.
358)"" ou a de adotar pessoa da

mesma idade do adotante (CC, art. 1.619).

Exemplo do segundo ¢ o da condi¢dao de cometer crime, ou a de praticar ato imoral ou ato
que fira uma prerrogativa humana

inalienavel. Assim, existe condigdo impossivel, por imoral, quando alguém promete uma
prestagdo a outrem se ele se prostituir,

ou se mutilar ou se dedicar a um comércio proibido etc. Assim decidiu o Tribunal do Rio
Grande do Sul:

"

. Se se



"C) ato prometendo uma recompensa para a vida em concubinato ¢ condi¢do imoral, nula
em face do art. 116 do Codigo Civil"

(RT, 122/606).

#248

O legislador brasileiro atribuiu efeitos diversos a condi¢do, conforme seja ela fisica ou
juridicamente impossivel. A condigdo

de ndo fazer coisa fisicamente impossivel tem-se por inexistente (CC art. 124). A
juridicamente impossivel invalida o ato

a ela subordinado (CC, art. 123). Por conseguinte, se a impossibilidade ¢ fisica, o ato
prevalece, considerando-se a condi¢ao

como nao escrita; se juridica a impossibilidade da condigao, tanto esta como o contrato em
seu todo sdo nulos.

Justifica Bevilaqua 3-14 a severidade de tal orientagdo no fato de o direito ndo poder
amparar o que lhe é adverso. Se as

partes condicionam a eficdcia do negdcio a uma circunstancia que colide com a lei, com a
ordem publica, com a moral ou os

bons costumes, tal estipulagao contamina todo o contrato, que, por essa razao, nao pode
subsistir"'. Assim, por exemplo,

sera nulo o ato juridico em que se estipula, como condi¢do de sua eficdcia, um segundo
casamento de pessoa ja casada.
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Tao sérias se apresentam as conseqiiéncias da lei que surge relevante o problema de saber
se determinada condicao fere ou

ndo a norma, a moral ou os bons costumes. E aqui a matéria é controvertida.

Assim, a clausula de viduidade. Se o marido faz doagdo a mulher, ou deixa-lhe legado cuja
eficacia depende de manter-se

ela vitiva apds sua morte, hd que distinguir: se o seu proposito € altruista, tendo em vista a
educagao dos filhos comuns,

evitando que a atencao da mae se disperse com o cuidado devido aos filhos de um segundo
matrimonio, vale a condi¢do, no

caso, nao considerada ilicita; se, entretanto, seu movel € perverso, se o incita apenas o
ciume, a clausula é imoral e ndo

pode subsistir"". Ainda em matéria de liberdade de casamento, tem-se entendido ser ilicita
a clausula que condiciona a eficacia

de um negocio ao fato de a outra parte ndo se casar, porque tal disposicao fere a liberdade
individual e colide com o interesse

social. Mas a condigdo so sera ilicita se absoluta, pois, se a disposi¢ao vedar apenas o
casamento com dada pessoa, ou com

pessoa pertencente a um grupo restrito, ndo surge o atentado a liberdade individual, ja que
resta aquele contratante vasto

campo onde escolher seu consorte"'.
Henri de Page’1' refere-se mesmo a uma hipdtese em que, a despeito de a condi¢do
submeter a eficacia do negdcio a uma proibi¢ao

absoluta de casar, a seu ver e dada a finalidade altamente recomendavel da disposi¢ao, ndo
se caracteriza a sua iliceidade.

Trata-se, no exemplo apresentado, de liberalidade feita a uma jovem, grave e
incuravelmente doente, € a condi¢ao de nao



casar, a ela imposta, visa evitar desastrosas conseqiiéncias porventura resultantes para a sua
prole eventual.

Em muitos outros casos se discute se ¢ licita ou ndo a condi¢ao. Tém-se sustentado, por
exemplo, a liceidade da clausula

de abragar o sacerddcio e a iliceidade da que impde mudanca de religido; considera-se
ilicita a clausula de nao atacar ato

nulo, mas licita a de ndao procurar invalidar ato meramente anulavel"".
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Em conclusdo: o juiz, analisando a espécie a ele submetida, deve anular o negdcio quando o
escopo das partes foi ferir a

norma, a moral ou os bons costumes.

C) A coudigno suspensiva - O art. 125 do Cddigo Civil dd a nog¢do de condi¢ao suspensiva.
Diz que, subordinando-se a eficacia

do ato a condi¢do suspensiva, enquanto esta nao se verificar, ndo se terd adquirido o direito
a que ele visa. De modo que,

nos contratos subordinados a essa espécie de clausula, a aquisi¢ao do direito fica submetida
a ocorréncia de um fato futuro

e incerto. Se este advier, adquire-se o direito; caso contrario, ndo.

Enquanto a condig¢@o nao ocorre, o titular do direito eventual tem

apenas uma expectativa de direito, uma spes debitum iri, ou seja, a pose sibilidade de vir a
adquirir um direito, caso a

condicdo ocorra. Quando alguém promete vender a outro seu automoével se naquele ano for
posto a venda um modelo novo, o promissario

ndo se torna titular de uma prerrogativa, mas apenas adquire a expectativa de efetuar uma
aquisi¢do, caso ocorra o evento

futuro e incerto aludido.

Essa spes debitum iri, entretanto, representa um valor patrimonial, possivel de ser
negociado. E um plus no patriménio do

credor. Tanto isso ¢ verdade que a lei permite ao titular do direito eventual o exercicio de
atos conservatorios (CC, art.

130). Assim, no exemplo acima formulado, o promissario da venda do automovel pode
tomar medidas necessarias para preservar

seu direito, registrando seu contrato para valer contra terceiros, notificando eventuais
compradores do veiculo da existéncia

do negdcio condicional etc.

Paralelamente, surge sobre a coisa objeto do contrato um 6nus que, sem chegar a ser um
vinculo real, representa uma limitacao

ao direito do alienante, de certo modo importante. Com efeito, se alguém dispuser de uma
coisa sob condicao suspensiva e,

pendente esta, fizer

"Art. 531. Sao especialmente proibidas as condi¢des seguintes:

1. Habitar sempre um lugar determinado ou sujeitar-se a eleicao de domicilio por vontade
de um terceiro;

2. Mudar ou ndo mudar de religido;

3. Casar-se com determinada pessoa, ou com aprovagdo de um terceiro, ou em certo lugar,
ou em certo tempo, ou ndo se casar;

4. Viver em celibato perpétua ou temporariamente, ou ndo se casar com pessoa
determinada, ou divorciar-se".
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quanto aquela novas disposigdes, estas ndo terdo valor, realizada a condicdo, se com ela
forem incompativeis (CC, art 126).

No exemplo figurado, por conseguinte, se o promitente vendedor der em penhor o veiculo e
a condig¢ao advier, o penhor se

resolve, pois, na hipotese, os efeitos da condicao retroagem a data do negdcio, por expressa
disposic¢ao do art. 126.

D) A condigdo resol ativa - O negdcio sujeito a condi¢do resolutiva

se aperfeicoa desde logo, todavia fica sujeito a se desfazer, e de fato se desfaz, se ocorrer
aquele evento futuro e incerto

referido na avenga. Alguém adquire uma fazenda sob condi¢ao de o negdcio se resolver se
gear nos proximos dois anos. O negdcio

¢ perfeito desde logo, porém tem sua eficicia ameagada pela eventual ocorréncia do fato
estipulado. Se ele ndo advier dentro

de tal prazo, frustra-se a condi¢do, € o contrato continua a viger em toda sua plenitude; se,
pelo contrério, o fato temido

produzir-se, o negocio perde sua eficacia, desamarrando-se o n6 contratual.

Enquanto na condi¢do suspensiva o ato s6 ganha eficacia com o advento daquela, na
resolutiva o negocio se resolve com referido

advento (cf. julgados na RT, 194/720, 201/133). O art. 127 do Codigo Civil precisa os
efeitos da condicao resolutiva. Diz

ele:

Art. 127. Se for resolutiva a condigdo, enquanto esta se 11ao realizar, Vigorara, o negdcio
juridico, podendo exercer-se

desde a wilclustio deste o direito por ele estabelecido.

Convém notar que o legislador imagina a existéncia de uma condicdo resolutiva em todos
os contratos bilaterais. Contrato

bilateral ¢ aquele que envolve prestagdes reciprocas de ambas as partes. Poderse-ia mesmo
dizer que, nos contratos bilaterais,

a prestacdo de um contratante tem por causa e razao de ser a prestacdo do outro. Isto posto,
pressupoe a lei que em tais

convengdes exista sempre, expressa ou tacita, uma condigdo resolutiva posta mais ou
menos nestes termos: 0 cm

trato se resolr,er(i se ulyta das partes fildo fornecer sua prestacdo. Portanto,

ocorrendo o inadimplemento de um contratante, pode o outro pedir a rescisdo do ajuste e a
composi¢ao de seu prejuizo (CC,

art. 475).
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O legislador apenas distingue conforme a clausula resolutoria seja expressa ou tacita. No
primeiro caso a resolu¢do opera

de pleno direito, isto €, automaticamente. No segundo, mister se faz que o inadiriplente seja
interpelado judicialmente.

131. A condi¢ao maliciosamente obstada ou provocada pelo interessado

A lei considera verificada a condi¢ao quando ¢ maliciosamente obstada pela parte a quem
prejudica; e a presume nao ocorrida

quando for maliciosamente provocada por aquele a quem o seu implemento aproveita (CC,
art. 129).



Ela condena por igual o dolo daquele que impede a realizacdo da condicdo e o daquele que
lhe forga o advento"'. Assim, se

na condi¢d@o suspensiva o credor maliciosamente altera as circunstincias de fato para
aticar-lhe a ocorréncia, ou o devedor

evita que ela se manifeste; ou se na condigdo resolutiva o atual titular do direito frustra
maliciosamente a possibilidade

de seu surgimento, ou o credor forga sua aparicao, a lei, ficticiamente, desconsidera a
realidade e presume o contrario

do que efetivamente se passoull'-.

A regra ¢ informada pelo principio da responsabilidade, pois, convocando ou frustrando a
condicao, um dos contratantes causa

em sua segunda alinea cuidava da garantia de obrigagdo em caso de ameaca de
inadimplemento, e em seu paragrafo Unico, da

condicdo resolutiva das obrigagdes, pelo inadimplemento da obrigagdo de uma das partes.
O Codigo de 2002, embora guardando todas as regras do art. 1.092 do Cédigo anterior, as
disciplinou de maneira diversa.

No capitulo intitulado "Da extingdo do contrato" abriu uma sec¢ao intitulada "Da excecao do
contrato ndo cumprido", onde

reproduziu os dois dispositivos do caput do art. 1.092, acima citado.

E numa sec¢ao intitulada "Da clausula resolutiva" repetiu a regra sobre a condi¢do resolutiva
da obrigagao. Transcrevo os

arts. 474 e 475 do novo Cddigo, em que consta essa regra:

Da clausula resolutitu

Art 474. A clausula rcsolutini expressa opera de pleno direito; n tacito depende de
micrpelaido ludrcuil.

Art 475. A parte lesada pelo inmlimplenu nM pode polir a resolugdo do contrato, se rudo
preferir exigir-lhe o rnrnprirmento,

cabendo, em alguns dos casos, indenizagdo por perdas e danos.
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juizo ao outro, e a melhor maneira de repara-lo ¢ considerar a condigdo como ndo ocorrida
ou realizada"'.

No direito francés, mister se faz que o ato do devedor seja culposo, pois, se ele impede a
condicao ao exercer direito,

ndo se aplica a regra do art. 1.178 do Cddigo Napolednicol'l. Entre nds, entretanto, nao
basta apenas a culpa do devedor

como causadora do advento da condi¢do, nem se pode considera-lo responsavel pela sua
inocorréncia, se apenas atuou negligentemente.

A lei usa a palavra tnaliciosarnente, que envolve a idéia de intengdo e, portanto, de dolo.
Conseqlientemente ¢ mister que

haja dolo de uma das partes, para que ocorra a hipdtese figurada no art. 129 do Codigo
Civil31'

132. O problema da retroatividade das condigdes

Alguns eminentes escritores nacionais sustentam que, entre nos, os efeitos

da condigao retroagem a data do negocio a que ela foi aposta’. Entendem, assim, que o
Codigo Civil brasileiro teria seguido

a orientagdo do francés, cujo art. 1.179 determina expressamente que "a condi¢ao ocorrida
tem um efeito retroativo ao dia



em que a obriga¢do foi contratada".
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Tal opinido, todavia, encontra opositoreS34', que, ao contrario, sustentam ter a lei deste Pais
se inspirado no Cddigo Civil

alemado, cujo art. 156 nega efeito retroativo a condigao.

O problema oferece relevante interesse teorico, pois, admitida a retroatividade das
condicdes, dai defluem, entre outros,

os seguintes efeitos: a) resolvem-se os atos de disposi¢do praticados pendente conditione;
b) tornam-se sem efeito os atos

de administragdo realizados neste periodo; ¢) devem ser devolvidos os frutos percebidos em
tal intervalo.

Entretanto, como ja apontei alhureS1', a matéria na pratica oferece menor interesse '4y
porque, nos paises em que se admite

a retroatividade da condigdo, o legislador exclui dos efeitos retrooperantes alguns atos,
enquanto nos paises onde se nega

o efeito retroativo da condigdo, a lei, expressamente, invalida determinados atos praticados
pendente conditione. Dessa

maneira, num e noutro sistema, atos existem que se livram do efeito retroativo da clausula
condicional, enquanto outros

sofrem sua incidéncia. E ver-se-4 que as solugdes coincidem.

No sistema francés, sdo quase unanimes a doutrina e a jurisprudéncia no proclamar que, a
despeito do principio genérico

da retroatividade, os atos de administragdo praticados pendente conditione prevalecem e os
frutos percebidos ndo precisam

ser devolvidos. De modo que tais atos escapam ao efeito retroativo da condigao, o qual, por
conseguinte, s6 abrange os atos

de disposicao.

No sistema alemao, o art. 161 do Coédigo Civil determina serem invalidos os atos de
disposi¢do levados a cabo pendente conditione,

se esta, a final, advier. Por conseguinte, a solucao ¢ idéntica a alcancada na Franca.
Entendo que, no Brasil, tendo a lei silenciado sobre os efeitos porventura retroativos da
condicdo, esta, genericamente,

nao retroage. A retroatividade dos efeitos do ato juridico constitui, a meu ver, excegao a
regra geral da ndo-retroatividade,

de sorte que, para retroagirem os efeitos de qualquer disposi¢do contratual, mister se faz
que haja lei expressa em tal

sentido, ou convengao entre as partes. Caso contrario,
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isto ¢, se nada se estipulou e a lei € silente, os efeitos da condi¢do s6 operam a partir do seu
advento.

No direito brasileiro, o legislador, em alguns casos, abre exce¢ao a regra da
nao-retroatividade da condi¢do. Assim, no

art 126 do Codigo Civil prescreve que os atos de disposi¢ado, efetuados durante a pendéncia
da condicao suspensiva, perdem

sua eficacia se esta, posteriormente, advier (CC de 1916, art. 122).

Quanto a condicao resolutiva, completando o art. 128 do Codigo Civil (art. 119 do Codigo
anterior), que determina a extingao



do direito a que ela se opde quando de sua ocorréncia, encontra-se o art. 1.359 (art. 647 do
Codigo anterior), atribuindo

efeito retroativo a condi¢ao ou ao termo resolutivo.

Portanto, e a titulo de conclusio:

a) a condicdo ndo tem, em regra, efeito retroativo, exceto quando a lei expressamente o
determina; por conseguinte, os atos

de administragdo praticados pendefite conditione sobrevivem intocados, ndo se devendo,
tampouco, devolver os frutos colhidos;

b) a lei expressamente determina que o advento da condigao tera efeito retroativo quanto
aos atos de disposicao, os quais

se invalidam com a sua ocorréncia.

133. O termo

Termo ¢, na defini¢do de Bevilaqua
ato juridico. Trata-se

de modalidade do negécio cujo fim € suspender a execugdo ou o efeito de uma obrigagao,
até um momento determinado, ou até

o advento de um acontecimento futuro e certo".
Nisso consiste, efetivamente, a diferenga entre o termo e a condi¢do. Enquanto nesta tem-se
em vista um evento futuro e

incerto, no termo considera-se um momento futuro e certo. Dai decorre que no direito
condicional o seu titular podera ou

nao adquirir o direito a que

#256

se refere o contrato, dependendo da ocorréncia ou nao do fato posto como condi¢ao. Seu
direito, portanto, ¢ meramente eventual;

fica em suspenso, podendo jamais se cristalizar. No termo, todavia, como o direito a que ele
se refere sera inexoravelmente

do credor, por isso que o termo, por definicdo mesmo, € certo, diz-se que tal direito, embora
futuro, ¢ deferido, porque

o termo ndo impede a aquisi¢ao do direito, cuja eficacia ele apenas suspendei”

Se procedermos a um desmembramento da defini¢do acima formulada, podemos distinguir
o termo inicial do termo final.

Termo inicial (dies a quo) ¢ o que suspende o exercicio de um direito, ou, ainda, ¢ o
momento em que a eficacia de um ato

juridico deve comegar. Também se chama termo suspensivo, porque protrai a exigibilidade
de um direito"'. Por exemplo: a

locagdo terd inicio na primavera.

Termo final (dies ad qucitl) ¢ o que da término a um direito criado pelo contrato e até entao
vigente. Em oposi¢do ao termo

inicial, poder-se-ia dizer que € o momento em que a eficacia do ato juridico deve terminar.
Também se denomina termo resolutivo

ou extintivoi". Por exemplo: a locagdo ora estabelecida terd a duragao de dois anos a
terminar em 26 de julho de 2003".

Entretanto, o conceito de condi¢do estd tdo proximo do de termo que a lei, para alguns
efeitos, compara o termo inicial

a condicio suspensiva, e o termo final 4 condicio resolutiva. E o que se 1é no art. 135 do
Cddigo Civil, in verbis:

nn

, 0 dia em que comega ou se extingue a eficacia de um



Art. 135. Ao termo inicial e final aplicam-se, no que couber, as disposi¢des relativas a
coiidi¢do suspensiva e resolutiva.

Assim, ao titular do direito a termo se permite a pratica de atos conservatorios. Neste caso,
com muito mais motivo do que

na condigdo, porque,
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enquanto o titular do direito condicional o ¢ apenas de um direito eventual, o titular do
direito a termo,

como acabamos de ver, o € de um direito futuro, lhas deferido.

Ademais, da mesma maneira que na condi¢do suspensiva adimplida (CC, art. 126), o
advento do termo inicial invalida os atos

de disposicao antes dele praticados, e o de termo final extingue o direito que a ele se opde
(CC, art. 128).

Embora o que caracteriza o termo seja a circunstancia de ser certo seu advento, pode
acontecer que haja incerteza quanto

ao momento da ocorréncia. Assim, distingue-se o termo certo do termo incerto.

Diz-se certo, quando o termo se refere a uma data determinada, como, por exemplo, 26 de
julho de 2001; e incerto, quando

configura um fato inexoravel, mas em que ndo se pode precisar o momento exato de sua
ocorréncia, como, por exemplo, a data

en

do falecimento de Lima pessoa'i".

134. O prazo e as regras a ele relativas

Prazo ¢ o lapso de tempo

transcorrido entre a declaragao de vontade e o advento do termo.

Problema relevante nesta matéria ¢ o da contagem dos prazos. O art. 132 do Cddigo Civil
determina que se computem 0s prazos

excluindo o dia do comego ¢ incluindo o do vencimento. Todavia, se este cair no sabado ou
em dia feriado, considera-se prorrogado

0 prazo até o seguinte dia util.

Além de definir o que ¢ meado, isto ¢, o décimo quinto dia de cada més, o art. 132, em seu
§ 4°-', determina que os prazos

fixados por hora contam-se de minuto a minuto. O problema ¢ relevante, porque envolve
um maior rigor imposto pelo legisladora".

Entretanto, no mais das vezes, depende da fixacao do termo inicial a partir do qual o prazo
passa a correr, como acontece

na faléncia, por exemplo, em que o juiz € obrigado a indicar a hora da declaragao da
faléncia, entendendo-se, em caso de

omissao, que se deu ao meio-dia (Lei de Faléncias - Dec-Lei n. 7.661, de 21-6-1945, art.
14, paréagrafo tnico, 11).
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A lei, no siléncio do ato, presume o prazo estabelecido em favor do devedor. Se se tratar de
testamento, a regra ¢ a mesma,

pois ai o herdeiro ¢ devedor dos legados, de sorte que € em seu proveito que se presumem
criadas as dilagdes.

Dai decorre que, se o devedor ndo pode ser obrigado a pagar antes do termo, tem o direito
de fazé-lo, pois o prazo se abriu

em seu favor.



Como corolario de tal assercao, deflui que, se expressamente se estabeleceu o prazo em
favor do credor, ndo pode, em regra,

o devedor solver sua divida antes do vencimento, para liberar-se dos encargos que a
oneram. Tais estipulagdes, raras em

periodos inflacionarios, ndo escasseiam em regimes de estabilidade. Ao credor, que aplica
seu capital mediante juro remunerador

e garantia adequada, pode convir estabelecer que o prazo se fixou em seu proveito,
impossibilitando, assim, o devedor, de

antecipar o resgate da divida, o qual, pelo menos, dar-lhe-4 o trabalho de procurar reinvestir
tal capital. Em épocas sujeitas

a altos indices de inflagdo, tal estipulacdo mostra-se inaplicavel.

Aliés, essa espécie de ajuste, de certo modo e pelo menos parcialmente, tem desertado do
campo da liceidade, por meio de

leis especiais. Assim, o art 7" da Lei da Usura (Dec. n. 22.626, de 7-4-1933) faculta sejnpre
ao devedor liquidar ou amortizar

sua divida hipotecaria ou pignoraticia, sem pagamento de multa ou juros vincendos; o art.
15 do Decreto-Lei n. 58, de 10

de dezembro de 1937, concede igual faculdade ao promissorio comprador de terrenos
loteados, sendo, portanto, ilicita a estipulacao

em contrario.

Ainda a respeito dos prazos, cuida a lei daqueles atos que os nao mencionam, determinando
serem exeqiiiveis desde logo. E

a regra geral que sera repetida pelo legislador no art. 331 do Codigo Civil, quando diz que,
ndo tendo sido ajustada época

para o pagamento, o credor pode exigi-lo imediatamente. Tal regra ja se encontrava no
Digesto (Liv. 17, frag. 41,8 Y),

onde se dispunha que in oinnibus obligationibus in quibus dies uon ponitur presellti die
debetur.

Exemplo caracteristico se encontra em julgado do Tribunal de Sao Paulo. Vendida certa
mata para corte, sem prazo marcado

para a retirada da madeira, os compradores deixaram passar sete anos sem esgotarem o
manancial, razao pela qual os vendedores

pediram lhes fosse cominado prazo para retirada da madeira, fundados no artigo em
comentario. Julgada procedente a agao,

concedeu-se aos compradores o prazo de
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150 dias para proceder ao corte e remogao da madeira, pois entendeu a Corte que:
"Tratando-se de obrigacdo sem prazo, aplica-se o disposto no art. 129 do Cédigo Civil,
tendo-se em vista, para fixacao daquele,

0 tempo necessario para a execugdo pactuada" (RT, 194/ 858)'.

Entretanto, embora sem prazo, as obrigacdes ndo serao exigiveis desde logo: a) se a
execugdo tiver de ser feita em lugar

diverso; b) se depender de tempo.

Assim, ndo ¢ exeqiiivel desde logo a obrigagdo do fornecedor de tacos, ainda que sem
prazo, se os compartimentos onde eles

devem ser assentados ndo estdo prontos, de maneira a permitir o servi¢o (RT, 158/752). Tal
obrigacao, evidentemente, depende

de tempo.



135. O encargo

Encargo ou modo ¢ uma limita¢do trazida a unia liberalidade, quer por dar destino ao seu
objeto, como,

por exemplo, doo a A uma casa, contanto que ele ai va morar; quer por impor ao
beneficidrio uma contraprestagdo, como, por

exemplo, deixo a B cinco milhdes, mas ele tera de educar meus filhos até a maioridade. E
um Onus que diminui a extensao

da liberalidade".

Bevildqua o define como a determinagao acessoria, em virtude da qual se restringe a
vantagem criada pelo ato juridico, estabelecendo

o fim a que deve ser aplicada a coisa adquirida, ou impondo uma certa prestagao".

O encargo se distingue da condicdo, pois, enquanto esta atua sobre a eficacia do negdcio,
impedindo a aquisi¢ao do direito

(se suspensiva), ou aniquilando-o (se resolutiva), o encargo nao suspende tal aquisi¢do, que
se torna perfeita e acabada

desde logo, a menos
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que o disponente imponha o contrario, caso em que o modo funcionara como condigao
suspensiva (CC, art. 136).

Assim, se o testador, ao fazer um legado, impde ao legatario o encargo de erguer-lhe um
mausoléu, a deixa testamentaria

produz efeitos desde logo, e 0 dominio do legado se transfere ao legatario a partir da morte
do testador (CC, art. 1.923),

embora, como ¢ natural, aquela obra nem sequer haja sido iniciada. Trata-se de encargo
cuja existéncia ndo impede a aquisi¢cdo

do direito. Pode, entretanto, o testador impor o 6nus sob forma de condig¢ao (CC, art. 136,
2L parte), dizendo, por exemplo:

deixo a casa n. 23 a C, se ele erguer um timulo para guarda dos meus restos mortais. Neste
caso, o direito ao legado so

se adquirira se advier a condi¢do, ou seja, a construgdo da obra pelo legatario.

,, O inadimplemento do encargo pode conduzir ao desfazimento da liberalidade, pois o art.
553 do Codigo Civil, referente

a doacdo, torna obrigatério, ao donatario, o cumprimento dos encargos da doa

¢do, e o paragrafo tnico desse dispositivo determina que a doagdo onerosa que for de
interesse geral poderd ter seu cumprimento

exigido pelo Ministério Publico apds a morte do doador.

Quanto ao legado, em principio deve-se aplicar a mesma regra, pois o legatério ¢
igualmente obrigado a cumprir os encargos

da libe' ralidade. Todavia tal ponto de vista pode eventualmente ser contestado, pois a lei
ndo comina expressamente tal

conseqiiéncia.

As disposicdes, citadas, do art. 1.180, aos legados com encargo também se aplicam e nas
liberalidades modais por ato rnortis

cansa a acao de execugdo compete a quem tiver legitimo interesse, ou ao Ministério
Publico, tratando-se de encargo do interesse

geral, ou de interesse de incapazes, caso este tltimo no qual o Ministério Publico podera
agir diretamente, se o representante



do incapaz ndo o fizer" (Ato juridico, cit., n. 150).
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136. Introducao

O Codigo de 1916 continha um capitulo denominado "Da forma e prova dos atos
juridicos", matérias que de

certo modo se entrelagam, pois em muitos casos o legislador, ao impor a um ato
determinada forma, ndo permite ao juiz a

admissao de prova por outro meio, como o fazia o art. 118 do Codigo de Processo Civil de
193 9162.

No capitulo em questdo s6 os dois primeiros dispositivos se referem a forma dos negocios
juridicos; os demais, a prova.

O Codigo de 2001, nas disposigdes gerais a respeito do negocio juridico, repetiu, em seu
art. 107, a regra que encimava

o capitulo sobre a forma no sistema anterior. E a regra do atual art. 107 repete, em todos os
seus termos, a do art. 129

do Codigo de 1916. Diz ela:
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Art. 107. A validade da declaragdo de vontade ndo depcrlderci de fornia especial, sendo
quando a lei expressamente a exigir.

E o novo Cdédigo, em substitui¢do ao capitulo sobre a forma e prova, criou um capitulo
sobre a prova (arts. 212 e s.), onde

cuida desse tema.

Decidi manter nesta edigdo, a primeira apos a entrada em vigor do novo Cédigo Civil e
com as disposi¢des do novo diploma,

o meu capitulo das edi¢des anteriores, principalmente em face das consideragdes a respeito
da forma dos negocios juridicos,

que me parecem pertinentes. E o mantive no lugar de sua estrutura original.

Como, no capitulo mencionado, os dois primeiros artigos se referem a forma dos atos
juridicos, € os demais, a prova, a exposicao

também sera dividida em duas partes.

137. A forma dos atos juridicos



Os negdcios juridicos sdao, como

insisti, atos de vontade humana capazes de provocar conseqiiéncias na 6rbita do direito.
Ora, a vontade ¢ elemento de carater

subjetivo que, para ser conhecida, deve manifestar-se por meio de uma declaragio. Essa
declaracao, por sua vez, reveste-se

de forma externa, suscetivel de ser conhecida pelos interessados. Pode-se apresentar por
palavra escrita ou oral, gestos

etc. Assim, a declaragdo da vontade se exterioriza por meio de uma forma dada.

Ora, para alguns atos a lei exige forma determinada, enquanto, para outros, dispensa tal
forma. O problema ora proposto

¢ o de verificar quando a lei requer forma precisa e qual a finalidade do formalismo dentro
do ambito dos atos juridicos.

Nas sociedades primitivas, grande ¢ a fun¢@o do formalismo; o ritual tem uma importancia
quase sagrada. A evolucao do direito

vem se processando, as vezes com certo recuo, ¢ verdade, no sentido de se diminuirem as
solenidades, simplificando-se os

atos.

No exame do direito romano tal asser¢do se ilustra. A mancipatio € a in jure cessio sao
negocios extremamente solenes, procedidos

dentro de um rigoroso ritual € em que a mera omissao de uma palavra na férmula torna
ineficaz o ato. A propria stipulatio,

mais recente € menos solene, ainda tira sua for¢a vinculante, ndo da causa geradora do
negdcio, mas da estipulagao formal.

A forma prevalece; sem ela ndo se concebe o negdcio.
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A importancia da forma, todavia, diminui com o tempo. Planiol entende que dois elementos
provocaram a decadéncia do formalismo:

as necessidades do comércio e o progresso da cultura intelectual. As operagdes comerciais
precisam processar-se simples

e celeremente; dessa maneira, foi o ato comercial por exceléncia, isto €, a compra e venda,
que abriu a primeira brecha

no sistema dos contratos solenes do velho direito romano. Por outro lado, a difusdo da
cultura e a vulgarizagdo da palavra

escrita permitiram o estabelecimento de um meio de prova simplificado, representado por
chirographa e catitiones. As antigas

solenidades, entre outras virtudes, tinham a de facilitar a prova dos atos juridicos, pois
gravavam no espirito dos presentes

a efetivacdo do negocio. A escrita, sob esse aspecto, tornou-as inuteis. O acordo de
vontades, provado por escrito, ¢ meio

suficiente e adequado para evidenciar qualquer avenga'h'.

Nao obstante, se o formalismo apresenta alguns aspectos negativos, apresenta outros
favoraveis, e ndo sdo poucos os escritores

que véem na atualidade uma tendéncia de retorno a forma solene, como garantia a
segurang¢a dos negocios.

De fato, o formalismo estabelece de maneira indiscutivel a vontade das partes e conserva a
memoria de sua manifestacao.

Esta ultima circunstancia € relevante nas sociedades mais atrasadas, que desconhecem a
escrita ou apresentam-na em estagio



rudimentar. Com efeito, a solenidade da mancipatio, por exemplo, que envolve a presenga
de cinco testemunhas e de uma porta-balanga,

perante quem as partes pronunciam a férmula solene e pesam a moeda que pagam,
consegue, por meio de tdo veemente exteriorizacao,

marcar o espirito dos presentes, facilitando a prova. Todavia, a par de umas poucas
vantagens, o formalismo torna lenta

e pesada a formacao dos atos juridicos, exigindo um procedimento burocratico, que nao
incentiva o desenvolvimento das relagdes

humanas.

A lei brasileira exige forma especial para certos atos, deixando as partes, na maioria dos
casos, plena liberdade para adogao

da forma que entenderem. Tal regra sé sera essci falia negocia quando o legislador assim o
determinar. De outro modo podem

os contratantes recorrer a forma que lhes aprouver. E o que diz o art. 107 do Codigo Civil:
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Art. 107. A validade da declaragdo de vontade ndo dependera de forma especial, sendo
quando a lei expressamente a exigir.

A regra geral, portanto, ¢ a da liberdade de forma, a qual s6 ndo vige quando a lei
expressamente demandar forma especial.

Bevildqua define a forma como o conjunto das solenidades que se devem observar para que
a declara¢ao da vontade tenha eficacia

juridica.

138. A finalidade da forma dos atos juridicos

A forma especial, quando exigida pelo legislador, tem por fim: a) garantir a autenticidade
do ato; 1)) assegurar a livre manifestacao da vontade

das partes; ¢) chamar a atengdo das partes para a seriedade do ato que estdo praticando1'4;
d) facilitar a prova do negocio

juridico.

Tendo em vista uma das finalidades acima mencionadas - chamar a atencdo das partes para
a seriedade do ato que estdo praticando

-, observa-se que as solenidades s3o mais ou menos complexas, conforme sejam mais ou
menos graves as conseqiiéncias dos atos

em questdo. Talvez seja o casamento o ato mais sério na vida do homem, pelas
responsabilidades que envolve e pelos efeitos

que gera. E ele, portanto, o que o legislador cerca das mais complexas formalidades. A
seguir, o testamento. O legislador

so atribui validade ao testamento se ele se revestir de toda a solenidade prescrita na lei. E
assim, a medida que os atos

decrescem de importancia, menores, me parecem, as solenidades exigidas para a sua
feitura: escritura publica, termo nos

autos, instrumento particular etc.

Por vezes o legislador, embora inclua o ato entre os formais ou solenes, faculta se leve o
mesmo a cabo através de mais

de uma forma. Por exemplo: em face do Codigo Civil a rentncia de heranga ¢ ato formal,
todavia pode ser efetuada ou por

escritura publica ou por termo nos autos (CC, art. 1.806); outro tanto ocorre com a
transagdo, quando se trata de direitos



contestados em juizo (CC, art. 842); o reconhecimento
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voluntario de filho nascido fora do casamento far-se-ii ou por testamento, ou no termo de
abertura do assento de nascimento,

ou por escritura publica (CC, art 1.609); o testamento ordinario pode ser feito ou por forma
publica, ou por forma particular,

ou por forma cerrada.

Alguns atos devem alcangar determinada publicidade para que terceiros neles ndo
participantes, mas eventualmente interessados,

tomem ciéncia de seu contetido’. Sao negdcios em que a forma prescrita em lei deve ser
completada pelo elemento publicidade.

Por vezes tal publicidade ¢ requisito de validade do ato juridico, como elemento
complementar de sua forma. Noutros casos

¢ ela apenas indispensavel para que o ato valha contra terceiros". Exemplo do primeiro caso
temos nos negocios translativos

de imoveis, os quais, embora se devam fazer por escritura publica, s6 transferem o dominio
apos registro no Cartério de

Registro de Imoveis (CC, art. 1.245). Alias, a constitui¢do ou a transmissao de direitos reais
entre vivos dependem nao

sO de instrumento constitutivo ou transmissivo, mas também da sua transcrigdo ou inscri¢ao
no registro de imoveis (CC de

1916, art. 676). Exemplo da segunda hipdtese, em que a publicidade ndo ¢ da substancia do
ato, mas torna-se indispensavel

para validade contra terceiros, encontra-se na venda com reserva de dominio de bens
moveis; € ela inoponivel a terceiros

adquirentes se o contrato ndo estiver registrado no registro de titulos e documentos (Lei n.
6.015, de 3112-1973, art. 129,

n. 5L).

A publicidade se faz principalmente através dos registros publicos, onde se inscrevem ou
transcrevem os titulos ou instrumentos

constitutivos dos negdcios juridicos (Lei n. 6.015, de 31-12-1973).

139. Efeitos da desobediéncia a forma prescrita

A desobediéncia a forma, quando prescrita em lei, acarreta a nulidade

do ato juridico nos termos do art. 166, IV e V, do Codigo Civil:

Art. 166. E nulo o negécio juridico quando: (...)

IV - ndo revestir a forma prescrita em lei;
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V - finando for preterida alguma solenidade que a lei considere essencial para a sua
validade.

Assim, por exemplo, o Cdodigo Civil de 1916 determinava que a locagdo de bens imoveis de
menores sob tutela s6 podia ser

efetuada mediante autorizacao judicial e em hasta publica (art. 427, V). A inobservancia
dessa forma especial implicava

nulidade que invalidava o ato, conforme ja decidiu o Tribunal de Sao Paulo (RT, 132/80).
O novo Codigo dispensou tal formalidade, autorizando o tutor a dar em arrendamento os
bens de raiz do pupilo, mediante preco

conveniente (art. 1.747, V).



Pode ocorrer, todavia, que a lei, em vez de fulminar de nulidade o ato desobediente da
forma imposta, comine diversa penalidade.

Neste caso, o ato vale, porém a conseqiiéncia ¢ outra (CC de 1916, art. 130) que ndo a
referida nulidade. A lei, nesta hipdtese,

ensina Bevilaqua"7, se diz menos perfeita, sendo perfeita a que nao permite que subsista o
ato realizado contra o seu edito.

140. Distingao entre as formas "ad solemnitatem" e "ad probationem tmlt11nl1"

Como ja foi anteriormente apontado (z~,.

n. 91 supra), no direito anterior e em alguns sistemas, as formas, conforme sua finalidade,
distinguem-se em: formas ad

solemnitatem, quando elementar para a existéncia do ato juridico, isto ¢, quando sem elas o
ato ndo se configura; e formas

ad probationem tantum, quando o ato, embora ganhe vida sem utilizé-las, ndo pode ser
provado, visto que sua evidéncia fica

condicionada a forma imposta pela lei.

Bevilaqua 3,1 censura tal distingdo, pois entende que, na sistematica do Codigo Civil, nao
ha forma somente para a prova

dos atos. Estes ou tém uma forma especial exigida por lei, ou se provam pelos meios
admitidos em direito.

141. Prova, conceito, utilidade

Prova ¢ o conjunto dos meios empregados para demonstrar legalmente a existéncia de um
ato juridico 311. E matéria fundamental para defesa dos direitos, pois aquele que ndo pode
provar seu direito ¢ como se

0 nao tivesse.
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Mister distinguir, antes de dar prosseguimento ao exame da matéria, os atos para os quais a
lei estabelece uma forma determinada

daqueles de forma livre.

142. Prova dos atos solenes

Dentre os atos solenes, a uns a lei impde uma forma exclusiva, a outros faculta se recorra
a mais de um procedimento.

Assim, enquanto o pacto antenupcial s6 podera ser feito por escritura publica, a rentincia de
heranga podera ser ultimada

quer por escritura publica, quer por termo nos autos.

Tratando-se de ato solene, este s6 podera ser provado pela exibicdo do documento exigido
pela lei. Se, por exemplo, tratar-se

de pacto antenupcial, o ajuste so ficard evidenciado se exibida for a certidao da escritura
publica.

Nas hipdteses de atos que podem aperfeigoar-se por mais de um meio prescrito em lei, sua
prova so podera ser feita por um

daqueles referidos meios. Assim, o reconhecimento de filho s6 podera ser evidenciado
mediante a certiddo do registro de

nascimento, ou do testamento, ou da escritura publica, ou de manifestagdo perante o juiz
(CC, art. 1.609).



E, o que ¢ mais sério, o legislador proibe o juiz de admitir como provado um ato dessa
espécie se a prova produzida ndo

consistir no instrumento adequado e prescrito pela lei. E a regra do art. 118 do Codigo de
Processo Civil de 1939, que dizia

em sua 2~ parte:

"Art. 118. (...) Mas, quando a lei considerar determinada forma como da substancia do ato,
0 juiz ndo lhe admitira a prova

por outro meio" "1".

Tal regra esbarra com uma exce¢do, quando se trata de ato para o qual se exige apenas o
instrumento particular, pois a lei

permite que a prova do instrumento particular possa suprir-se por outras de carater legal
(CC, art. 221, paragrafo tinico)".

Mas ela ¢ intransigente quando
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se trata de ato dependente de outra solenidade, como, por exemplo, da escritura publica.

143. A escritura publica

A escritura publica ¢ ato em que as partes comparecem perante o oficial publico, relatam o
seu

propoésito negociai e ultimam o ajuste, sendo que todo o ocorrido ¢ anotado pelo tabelido
em livro proprio. Uma vez assinado

o0 ato pelas partes e testemunhas, o tabelido encerra o instrumento, portando por fé que tudo
ali relatado representa a verdade.

Como goza ele de fé publica, presume-se que o contetido do instrumento seja verdadeiro,
até prova em contrario. O art. 215

do Codigo Civil relaciona os requisitos da escritura publica.

De acordo com a concepgao tradicional exigia-se, nas escrituras publicas, a presenga de
duas testemunhas, embora, no Codigo

Civil,

Nao me parece Justa tal observagao e antes pretiro interpretar o paragrafo inico do art. 133
(atual 227 ) da seguinte maneira:

atos ha que s6 podem ser constituidos por escrito, sendo o instrumento particular de sua
substancia, tais o penhor, a fianca,

o contrato de seguro etc. Por conseguinte, tais atos nao se aperteigoam sem que se utilize
referida forma.

o paragrafo tnico do art. 135 (atual 221) ndo altera tal principio. Apenas o que ele permite
¢ que os atos, que normalmente

se provariam pela exibi¢do do instrumento particular, possam provar-se por outro modo,
quando o instrumento particular que

os constituiu nao puder ser produzido. Nao pode o juiz aceitar corno existente um penhor
constituido verbalmente, nem um

contrato de seguro realizado sem escrito, nem uma fianc¢a ultimada sem instrumento
adequado. Mas pode admitir como provado

o contrato se ticar evidenciado que este se efetuou na forma prescrita, ndo se podendo
apenas, em virtude de roubo, incéndio

ou outras circunstancias, produzir o instrumento constitutivo.

Noutros negocios, a prova tem de ser feita por escrito, embora necessariamente o contrato
ndo dependa de forma escrita para



ultimar-se E o caso do depdsito voluntario. Embora a lei prescreva que o depdsito
voluntario s6 se prova por escrito (CC,

art. 646), o escrito ndo ¢ da substincia do ato (cf. Geeis Bi-vILAQLA, Codigo Civil..., cit.,
obs. 1 ao art. 1.281), de

sorte que qualquer prova grafica ¢ adequada para evidenciar a existéncia do depdsito. o art
646 (antigo 1.281), ao contrario

do que pretende CL_dvrs Bt vu.aQL A, ndo colide com o paragrafo Unico do art. 221
(antigo 135), porque este fala em instrumento

particular, que € apenas espécie do género documento escrito, referido no antigo art. 1.281.
Portanto, tais dispositivos

figuram hipoteses diferentes.

A jurisprudéncia, valendo-se da opinido de C 6\ i,, Bi:vu 4QLA, aqui contestada, tem
ampliado a estreiteza da regra do antigo

art. 1.281, para admitir prova testemunhal no caso de depodsito voluntario, ainda que de
valor superior ao maximo legal.

Assim tem procedido, no que me parece andar bem, naqueles casos em que ¢ evidente a
existéncia do deposito, o qual, entretanto,

nao se pode evidenciar por escrito, porque na espécie nao ¢ habito fornecer-se documento
escrito. E a hipétese, por exemplo,

do deposito de automoveis em garagem, pois nesses

casos nao se fornece habitualmente recibo ou taldo de depdsito (RT, 128/540, 143/226).
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tanto o atual como o anterior, ao contrario do que ocorre em matéria testamentaria, nao se
encontre regra expressa exigindo

seja o ato testemunhado. Aliés, nesse sentido ha pronunciamento da Corregedoria Geral do
Distrito Federar"- nos seguintes

termos:

"A escritura publica, no regime do Codigo Civil e ao contrario do que vigorava quando das
Ordenagdes, nao exige, para a

sua validade, seja testemunhada. No ato s6 intervém o notario publico e as partes
contratantes. Nos testamentos ¢ formalidade

essencial a presenca e a assinatura de testemunhas (arts. 1.638 ¢ 1.645 do Cddigo Civil).
Nas escrituras intervém duas testemunhas,

por ser uma medida aconselhdvel e em cumprimento a velha praxe. A sua ndo interferéncia
nao constitui nulidade do ato.

No caso em correigdo, havendo a testemunha B. J. O. deixado de assinar o livro de
escrituras, ndo obstante ter assistido

a leitura do respectivo ato, segundo afirmagdo do Sr. Tabelido do 3"Oficio de Notas, mando
que seja sanada a irregularidade".

Na pratica os tabelides, seguindo a velha praxe, declaravam que o ato tinha sido
presenciado pelas testemunhas "abaixo nomeadas

e assinadas", do que davam f¢é, sendo certo que na maioria das vezes tais testemunhas ndo
tinham presenciado a leitura do

instrumento, pois no geral eram dois funcionarios do cartoério, cujas firmas eram colhidas
ao depois.

Encontram-se varios julgados afirmando que o fato de as testemunhas mencionadas no ato
ndo terem ouvido sua leitura ndo

invalidava o instrumento (cf. Apelacdao Civel n. 18.191 / 1 de Sao Paulo).



O art. 215 do Cédigo Civil, ao caracterizar a escritura, entre os requisitos de validade de tal
ato ndo reclama a presenca

de testemunhas, a ndo ser quando algum dos comparecentes ndo for conhecido do Tabelido,
nem puder identificar-se por documento.

Em tal hipotese deverao participar do ato pelo menos 2 (duas) testemunhas que o conhecalll
e atestem sua identidade ' .
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Enquanto para determinados atos a lei impde a forma solene da escritura publica, para
outros permite que as partes ajustem

sO valer o negdcio se feito por esse instrumento. Tal convenga recebe o beneplacito da lei,
nao se aperfeicoando o negdcio

se ndo for utilizada referida forma. E a regra do art. 109 do Codigo Civil. Trata-se de
negocios que, ordinariamente, independem

da forma solene da escritura publica. Todavia as partes por sua conveniéncia ¢ que
livremente estipulam que o mero consentimento

ndo as vincula, mister se fazendo a solenidade ajustada. Portanto tal manifestacdo de
vontade gera efeitos, e o negdcio

s se valida se concluido por essa forma. Nestes casos, como ja insisti, a prova do negocio
se faz exclusivamente através

da certidao da escritura publica.

144. O instrumento particular

Instrumento particular € o escrito feito e assinado, ou somente assinado, por quem se ache
na livre disposicao e administragdo de seus bens 171.

Quando tal instrumento vem assinado por duas testemunhas, prova as obrigacoes
convencionais de qualquer valor (CC, art.

221). Todavia, mesmo sem a presenga de tais testemunhas, o documento

1 dato e local de sua realuzagao;

IT - rearnhecimento da idenedade e capacidade das partes e de quantos hajam contyrarecrdo
ao ato, por si, corno representantes,

intervenientes ou testemunhas;

IIT - nome, nacionalidade, estado crz il, profissdo, domicilio e residéncia das partes e
demais comparecerites, com a indicagao,

quando necessdrno, do regime de Itens do Casamento, nono tio 01111.0 ugc ¢ filiacao;

IV - nnaruteshzg¢ao clara da vontade das partes e dos untervennentes;

V - referéncia ao cumprimento das exigéncias legais e fiscais inerentes n legitimidade do
ato; V1- declaragao de ter sido

lida na presenca das partes e demais comparecentes, ou de que todos a leram;
vllassinatura das partes e dos demais comparecentes, hem como a do tabelido ou seu
substituto I¢gal, encerrando o ato.

§'° Se algum compareceste nao puder ou nao souber escrez,cr, outra pessoa capaz assinara
por ele, a x'l1 copo.

§ 3-' A escritura sera redigida na lingua nacional.

§ d° Se qualquer dos comparecentes ndo souber a lingua nacional e o tabelido nao
cruterrder o idioma em que se e. TprrSSa,

dcz,erd comparecer tradutor publico para ser ir de interprete, ou, ndo o havendo na
localidade, outra pessoa capaz que,

a juizo do tabelido, tenha idoneidade e conhecimento bastantes.



§ 3' Sc algum dos comparecentes ndo for' conhecido do tabelido, nem puder identificar-se
por documento, deterdo participar

do ato pelo menos duas testemwilnas que o conhegam e atestem sua iciontidadc.
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vincula e faz prova contra seus signatarios, pois a lei presume, em relagao a eles, a
veracidade das declaracdes ai constantes.

Nesse sentido multiplicam-se os julgados (RT,112/643-114/693-125/ 523-125/565).

Os efeitos do negdcio assim realizado, entretanto, ndo operam em relagdo a terceiros, antes
de registrado o instrumento

no registro de titulos e documentos (CC, art. 221). Tal registro tem por escopo nao s
autenticar o documento e fixar sua

datai", mas também dar ciéncia a terceiros da existéncia do negocio. Assim, por exemplo,
no contrato de compra ¢ venda de

moveis a prestagdo ¢ ineficaz em relagdo a terceiros, se nao estiver devidamente registrado
(Arq. Jud., 93/67)3".

145. A prova dos atos de forma livre

Dispoe o Codigo Civil, em seu art. 212, que os atos a que ndo se impoe forma especial
poderdo provar-se mediante:

I - Confisséo;

II- documento; 111- testemunha; IV - presungdo; V - pericia.

Tal relagdo ¢ exemplificativa, pois outros modos de prova podem existir ou ser descobertos,
capazes de proporcionar a evidéncia

necessaria, e que decerto nao serdo repelidos judicialmente apenas por ndo figurarem na
relacdo acima. Vejamos, entretanto,

cada uma das espécies mencionadas.

I- Confissdo. A confissao €, na defini¢ao de Paula Baptista, cita

da por Bevilaqua 3,77, o ato pelo qual uma das partes afirma o que a
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outra alega. Versa sempre questdo de fato; e dentro desse limite ¢ a rainha das provas.
Com efeito, seu valor probante ¢ incontestavel, embora se entenda que nalguns casos possa
variar de intensidade. De fato,

distinguindo-se a confissao em judicial e extrajudicial (Codigo Civil francés, arts. 1.354 ¢
1.356), aquela tem um valor

probante maior, pois supde uma reflexdao mais profunda do confitente, € maiores garantias
de expressao a assegurar sua veracidade

171.

A confissdo pode ser expressa ou presumida (também chamada Ilicita ou ficta). E expressa
quando provém da deliberagao do

confitente, traduzida por palavras ou por escrito; ¢ presumida ou ficta quando a lei a supde,
em virtude de um comportamento

determinado do litigante. Assim, se o réu nao se defende na lide, o fato alegado por seu
contendor sera admitido como veridico,

desde que o contrario ndo resulte do conjunto das provas; da mesma forma, se, intimado a
prestar seu depoimento pessoal,

o litigante ndo comparece ou se recusa a depor, sera havido por confesso, presumindo-se
verdadeiros os fatos contra ele

alegados, desde que verossimeis e coerentes com as demais provas dos autos.



A confissdo sera valida ainda que feita por mandatario, contanto que este seja portador de
poderes especiais; de qualquer

modo, ela s6 opera contra quem a fez, isto ¢, ndo beneficia o confitente nem prejudica seus
litisconsortes ou terceiros330.

Discute-se ainda se a confissao ¢ divisivel ou indivisivel. O Regulamento n. 737, de 1850,
estatuia, em seu art. 156, que

ela ¢ indivisivel, ndo podendo ser em parte aceita e em parte rejeitada, se outra prova nao
houver.

Vale dizer que a indivisibilidade da confissao pode ser ilidida se segmentos dela se
provarem mentirosos. Em outras palavras,

se o confitente responde afirmativamente a uns quesitos e negativamente a
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outros, a confissao nao pode ser dividida, devendo ser acolhida em seu todo; mas, se os
pontos negados se provam por outros

meios admitidos em direito, pode-se aceitar a confissao apenas nos pontos restantes"'.

II- Documento. O Cddigo de 1916, no art. 136, arrolava entre os meios de prova dos atos de
forma livre os atos praticados

em juizo (inc. 11) e os documentos publicos ou particulares (inc 111). O novo Cédigo Civil
substituiu essas duas espécies

pelo género documento, que, além de abranger aquelas duas, abrange qualquer espécie de
escrito que venha a evidenciar uma

relacdo juridica.

Volto um pouco ao passado para reproduzir meu texto, escrito na vigéncia da lei anterior.
Atos processados em juizo. Sdo aqueles atos que ja foram objeto de processo e
pronunciamento judicial. Entre eles se destaca

o caso julgado.

Aqui se propde o problema da prova emprestada. Comum ¢ o oferecimento, em um
processo, de provas produzidas em outro, tais

como depoimentos de testemunhas, dos litigantes, exames etc E a prova "que ja foi feita
juridicamente, mas em outra causa,

da qual se extrai para aplica-la a causa em questao", na defini¢do de Bentham, transcrita por
Moacyr Amaral Santos’.

Tal prova tem, quando mais nao seja, o valor de argumento e servird de subsidio na
formag¢ao do convencimento do juiz"'.

Ela adquire um valor mais relevante quando o outro processo, de onde foi tirada, correu
entre as mesmas partes'"'; mas, mesmo

neste caso, a prova deve ser recebida com cautela, dado o principio da identidade fisica do
juiz, que informa a lei adjetiva

patria

Documentos publicos ou particulares. O termo documento, aqui utilizado, ndo se confunde
com o vocabulo instrumento, pois

0 primeiro ¢
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género do qual o segundo ¢ espécie. De fato, enquanto o instrumento ¢ o elemento criador
do ato, quer por ser de sua substancia,

quer por representar prova pré-constituida de sua existéncia, a palavra doclnnento € mais
abrangente, pois, além de conotar



aquele primeiro sentido, invoca a idéia de qualquer papel util para evidenciar um negocio
juridico.

Os documentos podem emanar da autoridade publica, tais como as mensagens, as
proclamacdes, os tratados, as portarias e 0s

avisos de ministros. Nestes casos sao chamados documentos publicos. Podese, por
exemplo, necessitar demonstrar uma circunstancia

que figure num tratado, ou uma condi¢do pessoal que decorra de uma portaria ou de um
decreto de nomeacao. As certidoes de

documentos publicos, ou de documentos langcados em registros ptblicos, t€ém a mesma
forca probante dos originais.

Documentos particulares sao os emanados da atividade privada, tais como as cartas, 0s
telegramas particulares, os bilhetes,

os memorandos etc."".

Os documentos escritos em lingua estrangeira s6 produzirdo efeitos no Brasil depois de
traduzidos por tradutor publico juramentado

e devidamente legalizados (CC, art. 224).

IIT - Testemunhas. Sao as pessoas que asseguram a verdade de um ato ou fato alegado. Elas
sdo instrumentcirias, quando se

pronunciam sobre o conteudo do instrumento que subscrevem; e judiciarias, quando
depdem em Juizo.

As instrumentarias sdo em numero variavel, conforme a espécie de ato que atendam. As
judiciarias, segundo o art. 407, paragrafo

unico, do Cédigo de Processo Civil, em caso nenhum excederdo o nimero de dez para cada
uma das partes (0 que parece uma

restri¢ao injustificavel ao direito dos litigantes).

Sao conhecidas as criticas ao valor da prova testemunhal, por muitos tida como
extremamente precaria. De fato, a imperfeicao

humana, as deficiéncias e paixdes do homem tornam defeituosa essa espécie de prova, e
ndo raro ocorre que o mesmo fato,

presenciado por varias pessoas de boa-fé, € por cada qual relatado de maneira diferente.
Nao obstante, a despeito dos defeitos que apresenta, a prova testemunhal figura entre as
mais usadas na vida forense.

#275

Mas, por se revestir de tais vicios, ou, quem sabe, pela facilidade com que se pode forja-la,
a lei restringe a eficacia

da prova exclusivamente testemunhal e s6 a permite, salvo os casos expressos, em contratos
de valor inferior ao fixado por

lei. Assim, ndo ¢ possivel se provar um compromisso de compra e venda de valor superior a
taxa legal apenas por testemunhas

(RT, 168 / 254).

Verdade que, havendo comeco de prova por escrito, pode-se complementé-la por
testemunhas, qualquer que seja o valor do contrato.

Assim, por exemplo, o vale ndo ¢ documento adequado a cobranca de divida nem
representa titulo escorreito de crédito, mas

serve como comeco de prova escrita e pode justificar a procedéncia da agao, se seu
conteudo for confirmado por prova testemunhal

e por outros indicios (cf. apelacao, RT, 178 / 792, confirmado em embargos por julgado,
RT, 179 /750). Da mesma forma,



admite-se a prova testemunhal como subsidiaria de prova escrita, em contrato de qualquer
valor, tal como o referente a entrega

de maquinismo"".

A restricdo apontada na lei, entretanto, refere-se apenas as obrigagdes convencionais. O art.
227 do Codigo Civil ¢ explicito

ao afirmar:

Art. 227. Salvo os casos expressos, a prova exclusivamente testemunhal s6 se admite nos
negocios juridicos cujo valor ndo

ultrapasse o décuplo do maior salario minimo vigente no Pais ao tempo em que foram
celebrados.

Donde a afirmativa de que, no direito patrio, a regra ¢ a admissibilidade da prova
testemunhal insulada para a demonstragao

de fatos de qualquer natureza, excetuada, bem de ver, a hipotese dos contratos, em que se
veda sua exclusividade, se superior

a taxa legal"'. Assim, os fatos ndo convencionais, de qualquer natureza, mesmo que deles
resultem conseqiiéncias obrigacionais

que importem valor excedente a taxa legal, podem ser evidenciados através de testemunhas.
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Problema interessante € o de saber se uma so testemunha pode fazer prova, e a solucao
tradicional (embora sempre encontrando

opositores) firmou-se no sentido contrario, isto ¢, de acordo com a méxima segundo a qual
testas unos, testas millus.

Tal preceito perde de certo modo sua eficacia em regimes como 0 nosso, em que o juiz
pode livremente formar sua convicgao

(CPC, art. 131). Excepcionalmente poderd uma sé testemunha provocar o convencimento
do juiz, quando se tratar de testemunha

1donea, coerente, verossimil, que tenha conhecimento direto dos fatos, os quais se amoldem
aos outros elementos dos autos"".

Neste sentido, a extensa e erudita ligdo de Moacyr Amaral Santos".

A lei proibe algumas pessoas de servirem como testemunhas. Féalo, quer por questdo de
incapacidade, como no caso dos amentais,

dos menores impuberes e dos cegos e surdos quando a ciéncia do fato que se quer provar
depende do sentido de que carecem,;

quer por falta de legitimagdo, quando se trata de pessoa interessada no objeto do litigio, ou
de parente ou conjuge dos

litigantes (CC, art. 228). A razdo ¢ obvia.

Arrolada uma testemunha inidonea ou impedida, o interessado pode contradita-la, tomando
0 juiz por termo a contradita. Verificada

a procedéncia desta, o magistrado nao tomara o depoimento de referida testemunha (CPC,
art. 414, § 1°-).

Abre-se excecao expressa para os ascendentes quando se trata de questao versando o
nascimento ou obito de seus filhos.

A jurisprudéncia tem, entretanto, admitido o depoimento de parentes, de criados € mesmo
de amigos intimos, em matéria de

desquite, pois tais pessoas sdao, no mais das vezes, as que melhor conhecem a situagdo de
fato peculiar a demanda’.
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A testemunha nao poderd recusar-se a depor. Ela funciona como auxiliar da justi¢a e o
relato do que sabe facilita a tarefa

de distribui-Ia. Entretanto, ndo pode ser compelida a depor sobre fatos a cujo respeito, por
estado ou profissao, deva guardar

segredo (CC, art. 229).

O Cédigo de Processo Civil de 1939 (art. 241) ampliou a regra, dispondo que ninguém
pode ser obrigado a depor sobre questdes

a que ndo possa responder sem desonra propria, ou de seu conjuge, ou de parente em grau
sucessivel, ou de amigo intimo,

ou expd-los a perigo de demanda ou de dano patrimonial imediato™".

A obrigacgao de guardar segredo profissional representa uma garantia para as partes, tao
bem quanto para o profissional.

Sem a seguranca de que seus problemas nao seriam relatados, pessoa nenhuma havia de
confia-los a terceiros, ainda que disso

dependesse a sua defesa ou a defesa de sua saude. Da mesma forma, o profissional nao
poderia contar com os elementos necessarios

para realizar sua tarefa.
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Ou ainda: observando-se o que habitualmente ocorre (giiod plerumque fit), verifica-se que
nas empreitadas realizadas por

partes distintas, ou nas que se determinam por medida, o dono da obra ordinariamente paga
a prestacdo devida somente apos

medir, conferir e verificar o trabalho realizado. Este é o fato conhecido. Partindo dele,
presume o legislador que, se o

empreiteiro ja foi pago de parte da obra, ¢ porque ela ja foi verificada e julgada satisfatoria
(CC, art. 614,§ 1" ). O

fato da verificagao ¢ desconhecido, contestado e ainda ndo foi provado. O litigio surgiu
mesmo a proposito da medida entregue

ou da qualidade do produto, que o dono reclama ndo atender ao ajustado - fato que o
empreiteiro contesta € nenhum dos dois

prova. Apenas, como se sabe que houve pagamento parcial, presume-se que, antes de
receber a encomenda, o autor a conferiu.

As presuncdes ou decorrem da lei e chamam-se legais, ou advém de circunstancias da vida,
daquilo que habitualmente acontece,

e entdo chamam-se presuncdes hominis ou presungdes comuns. Por exemplo, presume-se
que todos os homens amam os filhos e

que, todas as coisas permanecendo iguais, procuram defendé-los. Isso € o que
habitualmente acontece, o que a experiéncia

da vida est4 a demonstrar.

As presuncdes legais encontram-se na lei. Elas se dividem em duas espécies. Nalguns
casos, a lei presume um fato, sem permitir

que se prove o contrario. Sao as presungdes irrefragaveis, ou seja, as presun¢des chamadas
juris et de jure. Assim, por

exemplo, a lei presume que todos a conhegam, e ndo admite prova em contrario; presume
também que a coisa julgada seja verdadeira,

res judicata pro veritate habetur, e ndo admite prova em contrario. Talvez a sentenga haja
acolhido a solucao errada, ou

admitido a prova falsa; ndo obstante, a lei a presume, irrefragavelmente, verdadeira.



Noutros casos, presumindo determinada circunstancia, permite a lei, ndo obstante, a prova
em contrario. Tem-se, entdo, a

presuncio juris tantum. E o caso do primeiro exemplo mencionado neste item. Embora
presuma que a posse do titulo de crédito

pelo devedor signifique ter havido pagamento ou remissao da divida, faculta a lei, ao
credor, a prova de que ndo houve resgate.

Outro exemplo: o Cddigo de 1916 presumia pertencer o direito real a pessoa em cujo nome
estava
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inscrito (art. 859) mas possibilitava aos interessados a prova em contrario (art. 860). O
novo Codigo nao repetiu esses

preceitos por serem obvios. Mas a presun¢ao, que nao mais consta da lei, continua
prevalecendo, pois ¢ o quod plerumgite

accidit. Presume-se do marido o filho havido pela mulher casada durante a vigéncia da
sociedade conjugal, mas a lei permite

ao marido contestar a paternidade, provando uma das circunstancias mencionadas na lei.
A presungao juris tantum tem por efeito reverter o 6nus da prova. Ordinariamente tal 6nus
compete ao autor da a¢do, aitctor

incumbit probatio. Todavia, se a lei presume um fato, tal regra se altera e o 6nus da prova
transfere-se para o réu, que

devera demonstrar ndo ser verdadeira a alegagao de seu contendor. Assim, por exemplo, a
lei presume as estradas de ferro

culpadas pelos desastres que em suas linhas sucedam aos viajantes, e dos quais resulte
morte, ferimento ou lesdo corporea

(Dec. n. 2.681, de 7-12-1912, art. 17). Permite, todavia, que as mesmas estradas ilidam a
responsabilidade, provando que

o acidente resultou do fortuito ou da culpa exclusiva do viajante. Observa-se a inversao do
onus da prova: ordinariamente

a vitima do dano deve provar a culpa do agente que o causou, a fim de obter a reparacao do
prejuizo sofrido. Todavia, no

caso apontado, como a lei presume tal culpa, reverte-se o 6nus da prova e, assim sendo,
compete ao agente provar sua nao-culpa,

quer mostrando a ocorréncia de for¢a maior, quer evidenciando a exclusiva negligéncia ou
imprudéncia da vitima.

V - Pericia. O Cddigo de 1916 usava a locugdo "exames e vistorias", que o novo Codigo
substituiu pelo vocabulo "pericia",

de maior amplitude. Aquele diploma, entre os meios de prova dos atos nao solenes,
mencionava o "arbitramento", que o Codigo

de 2002 nao repete.

Exames e vistorias. Exame ¢ a apreciagdo de alguma coisa por meio de peritos para
esclarecimento do juiz. Assim, por exemplo,

o exame de sangue, nas agoes de investigacdo de paternidade, ou exame médico, nas
interdigoes. Vistoria, como o nome revela,

¢ o exame que depende de inspec¢do ocular'y'. Procede-se a vistoria para apurar o estado de
uma coisa.

Dentre as medidas preventivas, a lei inclui a vistoria ad perpetuam rei memoriam. Trata-se
de verificagdo, por meio de pericia,
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de um estado transitorio da coisa, a fim de fixa-lo como provado, ad perpetuam memoriam.
Assim, por exemplo, figure-se que o inquilino

que se comprometera a deixar o prédio no estado em que o recebeu o abandone em ruinas.
A acdo de reparagdo do dano levara

longo tempo, exigindo, por conseguinte, que se mantenha a coisa no estado em que foi
deixada, para provar-se o montante

do prejuizo. Isso ndo convém ao senhorio, que necessita reformar o prédio para realuga-lo.
Requer entdo que, ciente a outra

parte, seja o prédio vistoriado, para que de imediato se apure o seu estado ficando desde
logo a prova constituida, para

perpétua memoria (CPC, art. 676, VI)'.

Arbitramento. E o exame que peritos fazem de alguma coisa, para determinar-lhe o valor ou
estimar em dinheiro a obrigacao

a ela ligada. Assim, por exemplo, nas vendas com reserva de dominio, se o comprador
deixa de pagar o saldo do prego, pode

o vendedor reintegrar-se na posse da coisa vendida. Mas tal procedimento poderia envolver
um enriquecimento sem causa por

parte deste, de sorte que a lei impde que, do preco pago, seja devolvida ao adquirente a
importancia excedente a desvalorizagao

sofrida pelo bem em questdo, mais as despesas comprovadas. Ora, para apurar a
desvalorizagao sofrida pelo objeto vendido,

procede-se a vistoria e ao arbitramento.

Outros meios de prova. Os meios mecdnicos. Disse acima que a relagao do art. 212, 14
referida, ¢ meramente exemplificativa,

pois outros modos de prova podem existir ou vir a ser descobertos e certamente serao
admitidos na justica. Tal matéria,

suscetivel de duvida na vigéncia do Codigo de Processo de 1939, que admitia em juizo
todas as espécies de prova reconhecidas

nas leis civis e comerciais, hoje ndo mais justificaria a controvérsia, em face do art. 332 do
Codigo de 1973, que declara:

"Todos os meios legais, bem como os moralmente legitimos, ainda que nao especificados
neste Codigo, sdo hdbeis para provar

a verdade dos fatos, em que se funda a ag¢do ou a defesa".

Portanto, a admissdo de outros meios de prova, que nao os referidos no art. 212 do Coédigo
Civil, fica na dependéncia de

serem moralmente
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legitimos. Alids, o art. 5-', LUI, da Constitui¢do de 5 de outubro de 1988 declara:

"Sao inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos".

Uma questdo que tem surgido amiude nos pretdrios ¢ a da possivel admissdo de meios
mecanicos, principalmente o das gravagoes

reproduzindo conversas ou declaracdes, feitas por meio de telefones ou mesmo de
programas radiofonicos, apresentados no

juizo civil ou criminal.

Sera admissivel, como prova de infidelidade conjugal, a gravagdo de fita magnética em que
a mulher combina um encontro com

seu indigitado amante e confessa a existéncia de outros anteriores? Sera valido, para prova
das possibilidades do alimentante,



a gravagao de fita, onde este a reconhece? Sera admissivel, para prova da efetiva vontade
dos contratantes, a gravacao das

tratativas que precederam a assinatura dos contratos?

Dezenas de hipdteses poderiam ser formuladas em que, provada a autenticidade da voz do
declarante, seria inescondivel a

demonstragdo de um fato que decorreria da propria declaracao de quem a externou. Seriam
elas aceitaveis em juizo?

A meu ver e diante do que diz o art. 332 do Coédigo de Processo, tais gravagoes devem ser
admitidas se tiverem sido obtidas

de maneira incensuravel, ou seja, pelos meios moralmente licitos. Assim, em um exemplo
extremo, se as gravagdes das tratativas

foram admitidas por ambos os contratantes, justamente para provar as verdadeiras intengdes
das partes na elaboragao do contrato,

parece ser irrestrita sua utilizacdo no litigio entre aqueles. Em p6lo exatamente oposto, se
uma das partes, ou mesmo o

Estado, ordena o "grampeamento" clandestino do telefone de seu adversario ou do suspeito
para, por intermédio de suas conversas,

descobrir suas confissdes feitas a terceiros, a seu advogado, parece-me dever tal evidéncia
ter seu acesso barrado nos autos.

A jurisprudéncia ndo ¢ firme em um ou outro sentido, havendo decisdes que repelem esses
processos mais modernos e outras

que os admitem. Parece-me ser torrencial a tendéncia no sentido de repelir tal prova quando
¢ colhida clandestinamente,

mediante invasdo ilicita da privacidade da parte contraria, cf. art. 5--', XII, da Constitui¢ao
de 1988. Nesse sentido pronunciamento

do Supremo Tribunal (RTJ, 84/ 609), com a seguinte ementa:
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"A grava¢do magnética, feita clandestinamente, de ligagdes telefonicas, ndo € meio legal,
nem moralmente legitimo".

Sustentando tese semelhante, embora examinada a questao sob o angulo oposto, ou seja, o
da validade da prova representada

por gravacao magnética, desde que ndo obtida clandestinamente, acérdao do Tribunal do
Parana (RT, 603/178). Mais amplo ainda

¢ o aresto do Tribunal de Sao Paulo, que admitiu a prova por meio de fita magnética em que
ficara gravada, sem a ciéncia

de um dos interlocutores, conversa de alta importancia para decisao do litigio (RT, 590/66).
As reproducdes fotograficas, cinematograficas, registros fonograficos e, em geral,
quaisquer outras reprodugdes mecanicas

ou eletronicas de fatos, ou de coisas, fazem prova plena destes se a parte, contra quem
foram exibidos, ndo lhes impugnar

a exatidao, como proclama o art. 225 do Cddigo Civil.

Todavia quero ir mais longe, seguindo um rumo que me parece ser o da jurisprudéncia, ou
seja, desde que a prova obtida mediante

meios mecanicos o tenha sido de maneira licita, ou seja, desde que represente um meio
moralmente legitimo, deve ser ela

admitida, ainda que a parte contra quem foi exibida lhe impugne a exatiddo. A pericia pode
neutralizar a impugnacao do interessado.
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CAPITULO VII
DA INVALIDADE DO NEGOCIO JURIDICO

SUMARIO:

146. Nota introdutoria ao capitulo da invalidade do negocio juridico.
147. Conceito.

148. Distingao entre nulidade relativa e absoluta: A) quanto aos efeitos; B) quanto a pessoa
que as pode alegar; C) quanto a ratificagdo; D) quanto a prescritibilidade.
149. O problema da inexisténcia.

150. Casos de nulidade absoluta.

151. A simulagdo. Conceito e hipdteses.

152. Casos de anulabilidade.

153. Prote¢do ao menor pubere.

154. Excegoes a regra de prote¢do ao menor pubere.

155. A nulidade parcial.

156. Efeitos da nulidade.

146. Nota introdutdria ao capitulo da invalidada do negécio juridico

Uma das mais importantes inovagdes trazidas pelo Codigo

de 2002, no quadro das nulidades, foi a retirada dos atos simulados do campo das nulidades
relativas para o quadro dos atos

nulos. Com efeito o Codigo novo, em seu art. 167, proclamou ser nulo o negdcio juridico
simulado, subsistindo, entretanto,

o que se dissimulou, se valido for na substancia e na forma. Alias, essa solugao se
encontrava no § 117 do Codigo Civil

alemao.

Este livro reproduzird, com as modificagdes necessarias, o texto das edi¢des anteriores,
apo6s haver transferido a matéria,

antes no capitulo "Dos defeitos do ato juridico", para o "Da invalidada do negdcio
juridico".

147. Conceito

Vimos que o negocio juridico ¢ o ato de vontade que, por se conformar com os
mandamentos da lei e a vocagao

do ordenamento juridico, confere ao agente os efeitos por ele almejados. Assim, se a
manifestagdo volitiva provier de agente

capaz, tiver objeto licito e obedecer a forma prescrita em lei, gera ela os efeitos queridos
pelas partes e alcanga a protecao

do Poder Publico.
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Dessa assercdo decorre que, se, pelo contrario, o ato vem inquinado de algum defeito, se
desatende ao mandamento legal ou

se divorcia da finalidade social que o deve inspirar, deixa de produzir os efeitos almejados
pelas partes, pois ou nao adquire

validade, ou pode ser declarado ineficaz.

A eficécia juridica da vontade individual s6 ¢ garantida pelo direito se e enquanto sao
observados os preceitos da leia’;



se estes ndo sdo seguidos, aquela ndo se alcanga e o ato pode ser proclamado sem efeito.
Dai me parece bastante adequada,

a despeito das criticas que provocou’, a defini¢cdo de Bevilaqua, quando ensina que a
nulidade ¢ a declaracdo legal de que

a determinados atos ndo se prendem os efeitos juridicos, normalmente produzidos por atos
semelhantes3"1.

De modo que, se o agente proceder de acordo com os preceitos legais, o ato serd valido, e
se alcangarao os efeitos desejados;

caso contrario, ndo. Vejamos exemplo em matéria de casamento. Se os contraentes sao
capazes e se submetem aos preceitos

da lei, seu consorcio gera todos os efeitos por eles almejados, isto €, entrada em vigor do
regime de bens, estabelecimento

de deveres e direitos reciprocos entre os conjuges etc. Mas, se houver infracdo de um
impedimento dirimente, o casamento

¢ nulo ou anulével, e aqueles efeitos desejados ndo sdo deferidos.

Se alguém deseja comprar bem imo6vel de valor superior ao fixado na lei e obedece a todos
0s preceitos legais, o contrato

da-lhe a prerrogativa de transcrever o titulo no Registro de Imoveis, adquirindo, assim, o
dominio. Mas se, em vez de recorrer

a escritura publica, da substancia do ato, lanca mao de outra forma, a avenga nao gera
qualquer efeito, pois o0 negdcio €

nulo.

A nulidade, portanto, consiste apenas nisso, ou seja, no reconhecimento da existéncia de
um vicio que impede um ato de ter

existéncia legal, ou de produzir efeito".

148. Distingado entre nulidade relativa e absoluta: A) quanto aos efeitos; B) quanto a pessoa
que as pode alegar, C) quanto

a ratificacao, D) quanto a prescritibilidade.
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A lei distingue os atos nulos dos meramente anuldveis, criando regimes diferentes para cada
espécie

4111.

Alguns atos vém inquinados de defeitos irremediaveis, pois lhes falta um elemento
substancial para que o negocio ganhe validade.

Assim, o consentimento de uma das partes, se se tratar de absolutamente incapaz; ou a
desobediéncia de forma prescrita em

lei. Nas duas hipoteses, hd um agravo a propria ordenacao juridica, que nao pode permitir a
sobrevivéncia de um negdcio

de tal modo defeituoso.

De fato preceitos ha que sao de ordem publica, pois interessam diretamente a sociedade.
Sao regras ligadas a organizagdo

politica, social e econdmica do Estado, de modo que a infringéncia a um preceito dessa
natureza representa ofensa direta

a estabilidade, sendo a estrutura da comunidade. Nao raro o ato tem uma finalidade que
colide com a ordem publica, ou que

machuca a idéia de moral social ou de bons costumes. E um interesse publico que é lesado;
por conseguinte, a propria sociedade



reage, e reage violentamente, fulminando de nulidade o ato que a vulnerou.

Noutras hipdteses, o legislador tem por escopo proteger determinadas pessoas, que se
encontram em dadas situagdes, tal como

o menor pubere ou, ainda, o que consentiu inspirado num erro, induzido pelo dolo, for¢ado
pela coagdo ou ludibriado pela

fraude. Nesses casos, ndo houve ofensa direta a um interesse social, mas ¢ possivel que
tenha resultado prejuizo para aquela

pessoa que o ordenamento juridico quer proteger. Em tais hipoteses, o legislador permite
que o interessado, se quiser, promova

a anulacdo do ato que o prejudica. Nao ¢ a sociedade que reage contra tal ato; ela apenas
concede ao prejudicado a prerrogativa

de reagir, se lhe aprouver. Se, porém, ele se conformar com os efeitos do ato defeituoso, tal
circunstancia ¢ indiferente

a ordenacao juridica, que desde entdo atribui validade ao ato assim ratificado40'.
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De sorte que existe uma diferenga ndo apenas de grau, mas de natureza, entre o ato nulo e o
ato anulavel.

Tal diferenga se precisa quando sdo examinados os seguintes itens: n) os efeitos gerados por
cada uma das nulidades; b)

as pessoas que as podem alegar; c) a possibilidade de ratificagdo, s6 admissivel nos casos
de anulabilidade; d) a possibilidade

ou nao de as acdes anulatdrias prescreverem.

A) Quanto nos efeitos - O ato nulo nao produz qualquer efeito, pois quod 1lullum est,
nullum producit effecturtt. Essa assercao,

pelo menos teoricamente valedora, encontra raras excegdes, como, por exemplo, no caso do
casamento putativo. Contrariamente,

o ato anulavel produz todos os efeitos até ser julgado tal por sentenca.

Aliés, essa diversidade de efeitos decorre da ja apontada diferenca de natureza de cada qual.
Se o ato nulo vem inquinado dum vicio que fere a sociedade, esta nao pode transigir com a
sua sobrevivéncia e, portanto,

nega-lhe todo efeito. Por outro lado, como a destrui¢ao do ato anulavel s6 interessa ao
particular, o negdcio opera normalmente

até a data da sentenca, e continuara operando indefinidamente, caso o interessado nao
provoque a declaragdo de ineficacia.

De modo que, comparando as duas espécies, vé-se que a nulidade ¢ automatica, pois emana
da vontade do legislador, enquanto

a anulabilidade depende de sentenca e emana da vontade do juiz, a pedido do prejudicado.
De certa maneira poder-se-ia dizer

que a sentenca que proclama a nulidade absoluta ¢ declaratéria, enquanto o julgado que
afirma a nulidade relativa € constitutivo.

Enquanto a nulidade relativa pode convalescer, se as partes assim o quiserem, a nulidade
absoluta jamais se cura, vedado

que fica
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ao juiz supri-la, ainda a requerimento das partes (CC, art. 168, paragrafo nico, in fine). A
razao ¢ sempre a mesma, ou

seja, enquanto aquela interessa apenas as partes concordantes, esta diz respeito ao interesse
da sociedade, com o qual ¢



vedado transigir. Assim, ndo pode o juiz fugir a decretacdo da nulidade de um casamento
em que um dos conjuges ja era casado,

ainda que ambos assim o queiram, dispondo-se a olvidar tal circunstancia.

Finalmente, enquanto os efeitos da sentenca decretadora de nulidade absoluta operam erga
onmes, os efeitos do julgado em

que se reconhece uma nulidade relativa aproveitam exclusivamente aos que a alegarem,
salvo o caso de solidariedade ou indivisibilidade

(CC de 1916, art. 152, 24 parte).

B) Quanto a pessoa que as pode alegar - O ato anulavel s6 pode ser alegado pelos
interessados, enquanto a nulidade absoluta

pode ser argiiida ndo s6 por qualquer interessado, como também pelo Ministério Publico,
devendo, ademais, ser pronunciada

pelo juiz, quando a encontrar provada.

Ainda aqui a regra decorre do mesmo principio referido. Como os casos de anulabilidade se
inspiram no intuito de proteger

os relativamente incapazes, ou os que concordaram movidos por vicios de consentimento,
ou os que foram ludibriados pela

fraude, so estes apresentam legitimacao ativa para intentar a a¢ao anulatoria, pois ninguém
mais tem interesse na lide.

De maneira que s6 estes podem pleitear a anulagdo.

Entretanto, se a hipotese ¢ de nulidade absoluta, como ela representa um agravo a ordem
publica, ndo s6 os diretamente prejudicados

podem alega-la, como igualmente pode fazé-lo o representante da sociedade, que ¢ o
Ministério Publico. Ademais, tratando-se

de um defeito de tal modo grave, impde o ordenamento juridico, € na defesa de seu proprio
interesse, que o juiz decrete

a nulidade desde que conhega do ato ou dos seus efeitos, e a encontre provada (CC, art.
168, paragrafo unico). Assim, por

exemplo, se lhe for submetido um testamento da lavra de um menor de 16 anos, deve ele de
pronto decretar sua nulidade, negando-lhe

qualquer efeito.

C) Quanto a ratificagdo - O ato anulavel ¢ suscetivel de ser ratificado, enquanto o ato nulo
nao admite ratificacao.
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Ratificagdo ¢ a rentincia ao direito de promover a anulacao do ato. Ela advém da vontade
do prejudicado e, portanto, s6 se

admite nos casos de anulabilidade. Como os atos absolutamente nulos representam ameaca
a ordem social, torna-se impossivel

purgar o defeito,

ainda que as partes o desejem, pois jus publiculu privatorum pactis dcrogarc nou potcst, ou
seja, as normas de ordem publica

nao podem

ser ilididas por ajuste entre os particulares.

Assim, se no negocio atuou um menor impubere e ndo seu representante, o ato € nulo, nao
podendo sobreviver ainda que, apos

sua maioridade, se disponha a fazer boa a convencao anterior. Se quiserem as partes efetuar
igual negocio terdo de comecar

tudo de novo, como se o primeiro ajuste inexistisselu'



Nao se pode, entretanto, ratificar ato anulavel se dai decorrer prejuizo para terceiro.

A ratificag@o deve conter a substancia da obrigagao ratificada e a vontade expressa de
ratifica-1a", ou seja, as partes

devem, usando forma prescrita para o negocio, mencionar a causa da anulabilidade do ato
anterior, declarando sua disposi¢ao

de ratifica-lo. Bevilaqua""' cuida dispenséavel a men¢ao ao defeito que se procura sanar,
exigéncia que a lei brasileira,

diferentemente da francesa, ndo reclama.
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Todavia, como o conceito de ratificacdo envolve a idéia de confirma¢ao de um ato que se
sabe infirme, parece-me que a melhor

maneira de se revelar tal proposito ¢ mediante a expressa referéncia ao defeito que se quer
expurgar.

Verdade que, concebendo a lei uma ratificagao tacita, ndo se pode manter um excessivo
rigor no que concerne aos requisitos

da ratificacdo expressa.

A lei, com efeito, admite, ao lado da ratificacdo expressa alcangada pela declaragao das
partes, uma ratificacdo tacita

que se caracteriza pelo cumprimento parcial da prestacgao, feita pelo devedor, consciente do
vicio que inquinava o ato. Exemplo

se encontra em julgado do Tribunal de Sao Paulo, onde se diz:

"Se a interessada, depois de completar a maioridade, continuou a cumprir contrato de
arrendamento anulavel, recebendo sem

protesto o aluguel, nele estipulado, e assinando os respectivos recibos, ocorreu de sua parte
ratificagdo inequivoca do

contrato" (RT, 124/537).

Existe ainda uma ratificacao ndo expressa, que decorre da lei e que se opera pela
prescricao. Se o titular da agdo anulatéria

ndo a exerce no prazo adequado, perde o direito de desfazer o negdcio, que assim sobrevive
como se jamais houvesse apresentado

qualquer defeito. Se aquele que consentiu inspirado num erro substancial ndo promove a
acdo de anulagdo dentro do prazo

de quatro anos, age como se quisesse ver o negocio ratificado, pois concorda em perder a
legitimagdo para juridicamente

destrui-lo. Tal ¢ especificamente o efeito da ratificagao expressa ou tacita (CC, art. 175).
A ratificagdo, obviamente, retroage a data do negocio, pois, uma vez_ aperfeicoada aquela,
este se considera expungido,

desde sua feitura, de qualquer defeito.

D) Quanto a prescritibilidade - Enquanto o ato nulo € imprescri

tivel, a acdo anulatdria esta sujeita a prescrigao.

Essa matéria ¢ controvertida, havendo muitos escritores a sustentar que a agdo de nulidade
absoluta prescreve no prazo determinado

pelo art. 205 do Codigo Civil. Os irmaos Mazeaud4(', escrevendo
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sobre a matéria na Franca, apontam a orientacdo da jurisprudéncia no sentido de admitir a
prescritibilidade, em trinta anos,

das acoes de nulidade absoluta, a fim de incitar as pessoas que tém direitos a fazélos valer
num prazo definido.



Tal idéia talvez seja verdadeira no sistema francés, em que o art. 2.262 do Codigo
Napoleodnico preceitua que "todas as agdes

prescrevem em 30 anos", mas ndo entre nds, onde tal regra inexiste. A prescri¢ao dos atos
anuldveis equivale a uma ratificagdo

presumida. Ora, os atos nulos sao irratificaveis, portanto, a meu ver, imprescritiveis101.

149. O problema da inexisténcia

Completando o campo das nulidades surgiu na doutrina, paralelamente ao conceito de ato
nulo ou anulavel, a no¢do de ato inexistente, o qual seria o negdcio que nao retne 0s
elementos de fato que sua natureza

ou seu objeto supdem, e sem os quais ¢ impossivel conceber sua propria existéncia 401.

A idéia surgiu na doutrina francesa, com a obra de Zacarias, ¢ apareceu para solucionar um
problema que se propunha de maneira

relevante em matéria de casamento. Neste campo, e para manter a estabilidade do
matrimonio, a doutrina apregoa e a jurisprudéncia

acolhe o preceito de que ndo ha nulidade virtual, ou seja, todas as eventuais nulidades do
casamento devem constar expressamente

da lei. Pas de nullité saras texto! Casos aparecem, entretanto, em que, embora nao se
encontre texto de lei, € inconcebivel

o casamento. Assim, por exemplo, a hipotese de matrimonio entre duas pessoas do mesmo
sexo. Embora a lei silencie sobre

tal nulidade, ¢ evidente que esse conubio ndo pode sobreviver, pois ¢ do proprio conceito de
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matrimonio ser ele a reunido de pessoas de sexo diverso. O mesmo ocorre em caso de
casamento celebrado por pessoa absolutamente

incompetente, ou quando inocorrer celebragdo; ou ainda naquele em que as partes nao
manifestaram sua concordancia.

Nessas trés hipoteses, em que falta um elemento substancial para a perfei¢ao do ato, e nas
quais a lei € silente sobre a

questdo da nulidade, diz-se que o casamento ¢ inexistente.

A admissao da idéia de inexisténcia envolve dois corolarios extremamente importantes. O
primeiro consiste em que, ao contrario

do ato nulo, em que mister se faz a declaragao judicial de sua ineficécia, o ato

inexistente independe de acdo judicial para perder qualquer efeito, pois, se ele nem sequer
existe, ndo se faz necessario,

naturalmente, destruilo. O segundo corolario diz respeito a prescri¢ao, pois, mesmo para
aqueles que sustentam a prescritibilidade

das a¢des de nulidade absoluta, o ato inexistente ndo convalesce nunca, por maior que seja
o transcurso do tempo. E, em

matéria de casamento, ainda, para os partidarios da teoria da inexisténcia, uma ponderavel
conseqiiéncia deve ser apontada.

E que, enquanto o casamento nulo pode ser considerado putativo (CC, art. 1.561), o
casamento inexistente, por iSO mesmo

que jamais existiu, ndo pode gerar qualquer efeito, a despeito da boa-fé do conjuge.

A idéia de ato inexistente, ultrapassando o quadro do direito matrimonial, alcangou grande
éxito, ao ser acolhida pela maioria

dos escritores". Nao sdo poucos, porém, os que a condenam, por acha-la inexata, inttil e
inconveniente.



Seria inexata porque, no mais das vezes, o ato malsinado cria uma aparéncia que para ser
destruida implica recurso judicial.

A compra e venda, devidamente transcrita, transfere o dominio, ainda que falte o consenso
de uma das partes; por conseguinte,

necessario se faz a declaragdo de ineficdcia para que o ato ndo produza efeitos. O
casamento celebrado por pessoa incompetente,

registrado em livro proprio, cria uma aparéncia que sé pode ser apagada por manifestacao
judicial, ordenando o cancelamento

do termo.
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Seria inutil porque a no¢ao de nulidade absoluta a substitui vantajosamente. Se falta ao ato
um elemento substancial, ele

deve ser proclamado nulo e de tal declaragdo decorre sua total ineficacia, gerando apenas
aqueles efeitos porventura permitidos

pela lei.

Finalmente, seria inconveniente porque, a ser verdade que se pode prescindir de agdo
judicial para declarar a inexisténcia,

estar-se-ii privando as partes, interessadas no ato, das garantias de defesa que o processo
oferece e dos eventuais efeitos

por vezes atribuidos pela lei, mesmo na hipoétese de nulidade. Tome-se o exemplo do
casamento dito inexistente. Sendo considerado

tal, ndo hé precisao de acdo ordinaria para destrui-loa", podendo, segundo sustentam os
modernos adeptos da teoria, a declaracao

de inexisténcia advir de simples despacho do juiz ou de mera agdo declaratéria. Ora, o
processo ordinario oferece garantias

de defesa que ndo se encontram noutro procedimento. Em matéria de casamento, tais
garantias ndo sao apenas de interesse

privado, mas sdo também de interesse social, tanto que a lei, ao impor aquele rito
processual, exige que no feito funcione

um defensor do vinculo, que representa e defende a sociedade (CC de 1916, art. 222). O
acolhimento da idéia de inexisténcia,

portanto, prescindindo o rito ordinario e a vigilancia do Ministério Publico, diminui a
garantia que a lei oferece a sociedade

e as partes interessadas na relagdo litigiosa. E isso € inconveniente.

Por outro lado, admitida a idéia de casamento inexistente, nao podera ele jamais ser
considerado putativolt-, o que representa,

igualmente, sério inconveniente, pois traz prejuizo imerecido para o conjuge de boa-fé e
para os filhos do casal"'.

150. Casos de nulidade absoluta

Nos casos de nulidade existe um interesse social, a par do individual, a exigir a absoluta
ineficacia

do ato juridico. Este consiste, como vimos, num ato de vontade a que a lei
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atribui efeitos juridicos, dados certos pressupostos: a capacidade das partes, a liceidade do
objeto, a obediéncia a forma,

quando prescrita.



O desatendimento a um desses requisitos constitui sério pecado, que provoca, como reacao
do ordenamento juridico, a decretagao

de ineficécia.

Assim, o ato praticado pelo absolutamente incapaz. Como a lei despreza a vontade do
impubere, do psicopata e do surdo-mudo

que ndo pode manifestar sua vontade, o ato no qual estes participaram diretamente ndo gera
qualquer efeito, porque nao ha

manifestagdo volitiva"'

Da mesma forma, o ato cujo objeto ¢ ilicito, quer por colidir com a lei, quer por atentar
contra a moral vigente ou contra

os bons costumes. Assim, ja se decidiu ser ilicito, e portanto nulo, o contrato de pensao
vitalicia prometido a uma rameira,

com quem o promitente havia mantido relagdes sexuais, e que lhe havia sido extorquido
sob ameaga de ser tudo relatado a

sua esposa. Diz o acordao:

"Prendendo-se o compromisso assumido, de pagamento de pensdo vitalicia, a ocupagao
imoral de meretriz, ndo pode, pela ilicitude

de seu objeto, produzir efeitos juridicos" (RT, 189/423).

Ainda, nulo sera o ato em que se desprezou a forma prescrita em lei, ou em que se utilizou
forma que a lei vedava. Dessa

maneira, por exemplo, nao gerara qualquer efeito a rentincia da heranga se ela nao for
levada a cabo mediante escritura publica,

ou de termo nos autos (CC, art. 1.806).

Com fundamento em tal regra, ja se julgou nulo o contrato de fianga ndo efetuado por
forma escrita}"; ja se entendeu que

o distrato social que envolve transferéncia de bens imoveis de valor excedente ao fixado na
lei somente pode ser feito por

escritura publica, sob pena de nulidade insanavel (RT, 154/802); e ja se julgou que o
arrendamento de bens de raiz pertencentes

a menor ndo vale se ndo for precedido de hasta publica, como exige o art. 427, V, do
Codigo Civil de 1916 (RT, 132/80).

#294

E nulo, também, o ato juridico quando for preterida alguma solenidade que a lei considere
essencial para a sua validade.

Assim, por exemplo, a lei exige que, no testamento publico, estejam presentes duas
testemunhas, que devem assistir a todo

0 ato e subscrever o instrumento. Se isso inocorrer, este ¢ nulo, ndo gerando, por
conseguinte, quaisquer efeitos’. No regime

do Cdédigo de 1916 era nula também a venda de ascendentes a descendentes, se ela se
efetuasse sem a anuéncia dos demais descendentes,

pois tal solenidade era essencial, nos termos do art. 1.132"-,. Todavia o art. 496 do Cédigo
de 2001 declarou anulavel esse

negdcio.

Finalmente ¢ nulo o ato juridico quando a lei taxativamente o declarar como tal, ou lhe
negar efeito.

Sao numerosos os casos de nulidades decorrentes de expressa declara¢ao da lei. Entre
outros encontram-se no Codigo Civil



os exemplos do art. 1.428, que determina nao valer a clausula que autoriza o credor
pignoraticio, anticrético ou hipotecario

a ficar com o objeto da garantia se a divida ndo for paga no vencimento; ou do art. 1.475,
que proibe o proprietario de

alienar o imovel hipotecado; ou do art. 548, que declara nula a doacao de todos os bens sem
reserva de parte para a subsisténcia

do doador.

151. A simulagao. Conceito e hipoteses

A simulagao €, na defini¢do de Bevilaqua, uma declaragdo enganosa da vontade, visando
produzir efeito diverso do ostensivamente indicado’. Negocio simulado, portanto, € aquele
que oferece uma aparéncia diversa

do efetivo querer das partes. Estas fingem um negécio que na realidade nao desejam.
Encontram-se ai os elementos basicos caracterizadores da simulacdo, pois nela ¢ elementar
a existéncia de uma aparéncia

contraria a realidade’. Tal disparidade ¢ produto da deliberacao dos contraentes.
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De fato, a simulagdo caracteriza-se quando duas ou mais pessoas, no intuito de enganar
terceiros, recorrem a um ato aparente,

quer para esconder um outro negécio que se pretende dissimular (simulagdo relativa), quer
para fingir uma relacao juridica

que nada encobre (simulacdo absoluta). Trata-se, portanto, de uma burla, intencionalmente
construida em conluio pelas partes

que almejam disfarcar a realida

de enganando terceiroS1211.

Assim, ocorre simulagdo quando o proprietario de um prédio, desejando facilitar acio de
despejo contra seu inquilino, finge

vendélo a terceiro, que, por residir em prédio alheio, maior probabilidade tem de vencer a
demanda (RT, 177/250); ou quando

o marido, as portas do desquite, emite uma cambial que ndo representa qualquer negocio,
apenas para subtrair bens a partilha

121, ou quando o proprietario de uma pedreira que explodiu violentamente, causando sérios
danos a terceiros, declara fingidamente,

no dia seguinte ao acidente, ser devedor de consideravel importancia a um seu amigo
intimo, a quem confere garantia real,

com o intuito de, mediante preferéncia concedida, ilidir a execuc¢do que decerto lhe seria
movida pelas vitimas do acidente

(RF, 40/546).

Em todos os trés exemplos, o negocio aparente ndo encobre qualquer outro negécio. Entre
as partes, em qualquer das trés

hipdteses, ndo ha qualquer relagdo juridica. Veremos, dentro em pouco, que es

ses sao casos de simulagdo absoluta.

Uma das hipdteses mais freqiientes de simulacao ¢ a da venda por preco inferior ao
efetivamente ajustado, com o intuito de

burlar o Fisco. As partes convencionam a alienagao por um pre¢o, mas, para pagar menor
imposto, fazem constar da escritura

um outro que nao o efetivamente combinado (RT, 170/226). Hipdtese nao infreqiiente ¢ a
da venda de bens a incapaz de receber



doagdo realizada por meio de interposta pessoa. A lei veda a doagao feita por homem
casado a concubina; aquele, entretanto,

para ilidir a proibigdo, finge uma venda a interposta pessoa.
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Nessas duas hipoteses, o negdcio aparente dissimula um negocio escondido. A escritura de
compra e venda por preco inferior

ao real esconde uma alienagao efetuada em termos diversos; o homem casado que transfere
um bem a interposta pessoa, oculta,

por esse procedimento, € com a concordancia do outro contratante, um negocio real de
doagdo, vedado pela lei. Nesses casos,

em que o negdcio simulado dissimula um outro negocio que se pretende esconder, diz-se
haver simulagao relativa.

O art. 167, § P°, do Cddigo Civil enumera os casos em que se configura a simulagao.
Ocorrera, nos negocios juridicos, quando:

I - aparentarem conferir ou transmitir direitos a pessoas diversas daquelas as quais
realmente se conferem, ou transmitem;

IT - contiverem declaragao, confissao, condi¢ao ou clriusula ndo

verdadeira;

III - os instrumentos particulares fardai (intedatados, oli pos

datados.

Do exame dos exemplos fornecidos (quer configurem uma simulacao absoluta, quer
relativa), ou da analise das hipdteses mencionadas

na lei, verifica-se a presenca de algumas constantes, que sdo os requisitos caracteriza dores
do defeito em questdo. Assim,

por exemplo, o proposito de enganar terceiros; o recurso a um meio indireto € ostensivo
para alcancar um fim que remanesce

encoberto e diferente do declarado; o fato de o meio escolhido provir sempre da declaragao
livre e consciente de todos os

participantes do negdcio defeituoso, embora este nao seja por eles querido em seus efeitos
normais.

De fato, para que ocorra a simulacao faz-se necessaria a presenca

dos seguintes requisitos:

a) acordo entre os contratantes, que no mais das vezes se apresenta por meio de uma
declaracao bilateral da vontade 422;
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b) desconformidade consciente entre a vontade e a declaracdo, pois as partes ndo querem o
negdcio declarado, mas tao-somente

fazélo aparecer como querido;

¢) proposito de enganar terceiros

Encarada sob o aspecto da natureza do engano, a simulago se distingue em absoluta e
relativa. Vista sob o angulo de sua

repercussdo em referéncia a terceiros, ela pode classificar-se em inocente e fraudulenta.

A simulagdo serd absoluta, como vimos, quando sob o ato simulado nao se encontra
qualquer outra relacdo negocia] efetiva

entre as partes424. Os trés primeiros exemplos fornecidos bem caracterizam a figura.
Observa Espinolal2' que a simulacdo absoluta procura ordinaria

mente prejudicar terceiro subtraindo os bens do devedor a execugao do credor
configura, por exemplo, quando

UR

.E elase



o devedor transfere a um colateral os direitos de compromissario comprador de que era
titular, a fim de evitar que tais

direitos sejam penhorados em executivo por aluguéis, contra ele intentado (RT, 234/544).
Nesta hipoétese, a Corte acolheu

a argiii¢do dos interessados e, entendendo provada a simulagdo, decretou a nulidade da
cessao. Outra hipdtese caracteristica,

decretando a nulidade do negocio juridico, diz respeito a alienacdo de estabelecimento
comercial feita simuladamente pelo

réu, a fim de prejudicar partilha em desquite (RT, 210/179).

Na simulagao relativa, encontram-se dois negécios: um, simulado, ostensivo, aparente, que
ndo representa o intimo querer

das partes; e outro, dissimulado, oculto, que justamente constitui a relagdo juridica
verdadeira. As hipdteses mais freqiientes

jé foram analisadas.
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A simulagao relativa pode recair: a) sobre a natureza do negdcio; b) sobre o contetido do
negdcio, ou seja, seu objeto; ¢)

sobre a pessoa participante do negdcio.

a) A simulacdo relativa incide sobre a natureza do ato, como quando se finge uma dacdo em
pagamento para esconder uma venda,

de maneira a evitar a eventual agdo revocatoria promovida pelos credores do alienante; ou
quando se disfarca um contrato

de mutuo para esconder a origem ilicita de uma divida, tal como a de jogo, ou o ganho
provindo de contrabando etc., divida

a que, em virtude de sua iliceidade, a lei nega acao de cobranca. Existe tal espécie de
simulagdo no ato daquele que ostensivamente

declara vender sua casa, quando, na realidade, a esta conferindo como capital em empresa
na qual deseja ingressar (RT, 152/516).

b) A simulacao incide sobre o conteido do negdcio, como quando se lanca mao de um
prego menor que o real para evitar o pagamento

do imposto; ou quando se forja a data de um negocio juridico (CC, art. 167, § P, 111) para
situd-lo numa ocasido mais conveniente

aos simulantes.

¢) Ocorre ainda simulagdo relativa quando o negdcio efetivamente existente vincula outras
pessoas que nao as figurantes

no ajuste aparente. Neste caso, a simulagdo recai sobre a pessoa interessada no ato. Dizse
ocorrer, na hipotese, a interposi¢ao

de pessoas (CC, art. 167, § 1-',1). A figura caracteristica da interposi¢do de pessoa ¢ aquela
na qual alguém, sendo proibido

de alienar em favor de um incapaz, o faz a terceiro, que, por sua vez, transmitird o bem
aquele que ndo tem legitimagao

para figurar na avenca. No direito francés, os escritores ddo o exemplo classico da doagdo a
filho adulterino. A lei impede

tal doagdo, de sorte que, para ultima-la, o alienante transfere seus bens a interposta pessoa,
que, posteriormente, os entregara

ao filho adulterino. Entre nds, pelo menos em dois casos, tal expediente ¢ correntio: no
primeiro, para ilidir a proibi¢do



de liberalidade do conjuge adultero ao seu cumplice (CC, art. 550); no segundo, para
fraudar a limitagao da regra do art.
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partes alcancem os efeitos almejados, através de um meio indireto, quando permitido lhes
era recorrer ao meio direto. Assim,

se a lei ndo veda ao homem solteiro a doagdo de bens a sua concubina, ndo pode tornar sem
efeito a venda simulada que ele

lhe faz (RT, 155/ 181).

Os exemplos de simulagdo inocente se multiplicam na jurisprudéncia. Ela ocorre na
aquisi¢do, por interposta pessoa, de cotas

de sociedade, se o negocio ¢ levado a efeito sem o intuito de prejudicar terceiros (RT,
210/510); ou na doagao, ou dagao

em pagamento, feito sob forma de compra e venda (RT, 193/761); ou, ainda, na entrega de
imoével para realizagdo do proprio

capital em sociedade que se constituia, se os autores dissimularam tal entrega sob a
aparéncia de uma compra e venda (RT,

152/516). Finalmente, o Tribunal de Sao Paulo reconheceu haver simulagao inocente na
aparente venda feita pelo de cujus

sem herdeiros necessarios, poucos dias antes de morrer, a terceira pessoa a quem pretendia
legar um imével. Como podia ele

alienar gratuitamente seus bens, o fato de recorrer a um contrato oneroso, com o fito de
poupar trabalho ao beneficidrio,

nada apresentava de ilicito, porque a ninguém prejudicava, configurando-se apenas uma
simulagdo inocente (RT, 217/241).

H4é que se ter permanentemente em vista que na simulagdao ha sempre o escopo de enganar,
sendo este, como ja se apontou, um

seu caracteristico elementar. Apenas o engano, por vezes, nao visa prejudicar terceiro, nem
o Fisco, nem ilidir disposi¢ao

de lei. Neste caso, embora se configure a simulagao, € ela inocente.

Se as partes, todavia, foram conduzidas a simulagdo com o proposito de prejudicar
terceiros, ou de burlar o Fisco, ou de

ilidir a incidéncia de lei cogente, surge a figura da simulagdo maliciosa ou culpada, também
chamada fraudulenta.

Portanto, diz-se culpada a simulagdo quando ela tem por escopo: a) prejudicar terceiro; b)
prejudicar o Fisco; ¢) fraudar

a lei.

Da primeira hipotese ja dei numerosos exemplos. Da segunda, isto ¢, da simulagcdo com o
intuito de prejudicar o Fisco, ja

aludi ao caso mais freqiiente da compra e venda por preco inferior ao real, a fim de pagar
menor imposto.

A terceira hipodtese, de simulagdo com o proposito de violar disposi¢ao de lei, faz aparecer a
figura do ato em fraude a

lei. Trata-se de um negdcio indireto, com o fim de alcangar um resultado que a lei
diretamente veda.
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Age em fraude a lei a pessoa que, para burlar principio cogente, usa de procedimento
aparentemente licito. Ela altera deliberadamente



a situacdo de fato em que se encontra, para fugir a incidéncia da norma. O sujeito se coloca
simuladamente em uma situag¢ao

em que a lei ndo o atinge, procurando livrar-se de seus efeitos.

Cada vez que uma lei nova surge, observa Rotondi", os interessados procuram burlé-la,
procuram um jeito de lhe ilidir a

incidéncia. Traz o exemplo da Lex Licitfia dc Modus Agris et Pecoris, que proibia a um
cidadao romano possuir mais de quinhentos

acres de terra, pois

seu escopo era acabar com o latifundio. Licinio Stolonis, pretor que fora um dos autores da
norma, no intuito de escapar

a sua incidéncia, emancipou um filho para que este, adquirindo a qualidade de siii juris,
pudesse também ser senhor de quinhentos

acres. Eis ai caracterizada a fraude. O agente se coloca em uma situagdo em que a lei ndo o
apanha. Denunciado o infrator,

sofre ele a sancdo da lei, porque o ordenamento juridico ndo pode permitir que se alcance,
indiretamente, aquilo que veda

se obtenha de modo direto e frontal.

No caso de venda de bens a descendentes, sem anuéncia dos outros descendentes, feita
através de interposta pessoa, caracteriza-se

a fraude a lei"'. Da mesma forma, na doagdo feita a concubina pelo homem casado, através
de pessoa interposta, aquela figura

fraudulenta volta a aparecer.

Desde que a lei declara ser nulo o negocio simulado (CC, art. 167), ela confere ao
prejudicado agdo anulatoria do negocio.

a) Se se tratar de simulagao absoluta, anulado o negocio, sao as partes transportadas para o
estado em que antes dele se

encontravam (CC, art. 182), isto ¢, nada subsiste, porque o negdcio simulado ndo passava
de uma aparéncia, e como tal foi

destruido.

b) Se se tratar de simulag@o relativa, mister se faz ter em vista que ela implica a existéncia
de dois ajustes: uma convengao

simulada e uma dissimulada.

A lei proclama que, destruido o negocio simulado, subsiste o negocio dissimulado, se licito.
#301

¢) Se a simulacao for culposa ou fraudulenta, os terceiros prejudicados t€ém agao para anular
o ato simulado (CC, art. 167,

§ 2°-'"), mas os que dele participam nao podem aduzi-la. Aqui ha a aplicacao da

regra, ja estudada, segundo a qual nervo auditur propriam turpitudinem allegans. Como a
simulagdo procurava prejudicar terceiros,

ou o Fisco, ou violar a lei, sofrem os simuladores as conseqii€éncias de seu ato antijuridico,
por lhes negar a lei acesso

aos pretorios'-9.

d) Problema mais complexo ¢ o relativo aos efeitos da simulag¢ao inocente. Tal
complexidade decorre da ma redacdo do texto

legal.

Dispunha o art. 103 do Coédigo de 1916 que ndo se considerava defeito a simulacdo quando
inocente. Ora, se a simulagao inocente



ndo representava defeito, o ato juridico dela oriundo ndo podia ser infirmado, porque era
perfeito. Parece evidente que,

se um negocio nao apresenta qualquer vicio, ndo pode ser desfeito, a ndo ser pelo consenso
das partes. Disso decorre que,

se inocente o fingimento, o ato simulado prevalece ainda que revelada a simulagao.

Tal orientagdo, entretanto, ¢ contra a opinido de toda a doutrina e colide com a legisla¢ao
dos demais paises. Uma e outra

entendem que, no caso de simulacao inocente, esta pode ser declarada a pedido de qualquer
das partes, a fim de tornar sem

efeito o ato simulado.

Alias, essa idéia, aparentemente rejeitada pelo art. 103, parecia ser acolhida pelo art. 104,
ambos do Codigo Civil de 1916,

através do argumento a contrario. Dizia este ultimo texto que, havendo intuito de prejudicar
terceiros, ou de infringir

preceito de lei, ndo podiam os contratantes alegar a simula¢do; a contrario sensu, portanto,
ndo havendo intuito de causar

prejuizo, podem as partes argiiir a simulagao.

Os dois artigos, portanto, pareciam viver em contradicdo. Como disse, a doutrina interpreta
desta segunda maneira a regra,

permitindo, em caso de simulagdo inocente, a qualquer dos contraentes, a promogao da
anulabilidade do ato.
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c¢) Finalmente, os efeitos do ato em fraude a lei. Nessas hipoteses de simulagao, existe um
agravo a um preceito cogente

que interessa a ordem publica, de maneira que nao pode o legislador deixar ao arbitrio do
interessado a decisdo atinente

a sobrevivéncia do negocio. Interessa ao ordenamento juridico a sua nulidade, pois ele
colide com norma que diz respeito

a um interesse da sociedade. Por isso, a meu ver, quando a simulagdo se apresenta como
instrumento de um ato em fraude a

lei, € nulo, e ndo apenas anulavel, o negocio juridico dela provindo.

152. Casos de anidabilidade

Duas sdo as hipdteses em que surge o ato anuldvel: quando ¢ praticado por pessoa
relativamente

incapaz, e quando, a viciar o negocio juridico, encontra-se um defeito tal como o erro, o
dolo, a coagdo, o estado de perigo,

a lesdo ou a fraude.

Note-se que, nesta hipotese, procura o legislador proteger um interesse particular, quer de
pessoa que ndo atingiu ainda

um pleno desenvolvimento mental, como o menor pubere ou o silvicola, quer de pessoa que
tenha concordado em virtude de um

vicio da vontade, quer, ainda, de individuo que tenha sido ludibriado pela fraude. Aqui o
interesse social é mediato, de

maneira que o ordenamento juridico, conferindo acao ao prejudicado, ndo toma qualquer
iniciativa e se dispde a validar o

ato se o interessado nao promover sua anulagao.



Assim, se 0 menor pubere, desassistido por seu tutor, manifestou sua concordancia na
ultimacao de um negocio juridico, a

lei The concede um prazo para promover a anulagao do ato. Entretanto, se por lhe parecer
conveniente preferir manter o negocio,

basta que se conserve silente, pois sua inércia fard com que o ato convalesga do vicio,
ficando, desse modo, tacitamente

ratificado. Como se trata de medida editada com o fim de protegé-lo, s6 ao incapaz cabe
pedir a anulagdo do ato, de sorte

que nao pode o outro contratante promover a declaracdo de ineficacia, ainda que aponte o
defeito do negdcio. Alids, a este

ultimo nem sequer se faculta reclamar o que, por uma obrigagao anulada, pagou a um
incapaz, a menos que prove ter a importancia

paga revertido em proveito deste (CC, art. 181).

153. Prote¢dao ao menor pubere

O art. 154 do Cédigo de 1916 proclamava serem anuldveis as obrigagdes contraidas pelos
menores

entre 16 e 21 anos, quando atuassem sem autorizacao de seus legitimos representantes, ou
sem assisténcia de curador que

houvesse de intervir no ato. 0 novo Codigo, por ser ele evidente, ndo registra o preceito.
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que o erro a que foi conduzido o outro contratante seja escusavel porque, se 0 menor agiu
dolosamente, mentindo sobre sua

idade, més, se o outro contratante podia, pela aparéncia infantil daquele, desconfiar da
mentira e conferir o alegado e

ndo o fez, s6 deve atribuir a sua negligéncia o prejuizo sofrido, ndo merecendo que a lei
proteja o seu interesse, que ele

mesmo nao soube proteger. Nao ha razdo para se dar amparo ao negligente, abrindo
excecao a regra de protecdo ao incapaz.

1)) Se o art. 155 do Codigo Civil de 1916 (180 do Codigo atual) tratava da responsabilidade
contratual do menor pubere,

condicionandoa ao procedimento doloso do incapaz, o art. 156 daquele Codigo cuidava de
sua responsabilidade aquiliana. Para

tal efeito, equiparava-o ao maior. Partia o legislador do pressuposto de que, ao atingir a
idade de 16 anos, ja havia alcancado

o individuo maturidade adequada, capaz de lhe permitir distinguir o certo do errado, o bem
do mal. E pondo em paralelo o

interesse do menor pubere e o da vitima do ato ilicito, preferia o desta, obrigando aquele a
reparar o prejuizo decorrente

de seu dolo ou de sua culpa. Tal preceito, ndo repetido no Codigo atual, representa uma
imperfei¢ao do legislador de 2001.

155. A nulidade parcial

A nulidade parcial de um ato ndo o prejudica na parte valida, se esta for da outra separavel
(CC,

art. 184). E o principio tradicional segundo o qual utile per mutile imi vitiatur. Assim, se
um negocio juridico pode ser



desdobrado, ¢ apenas uma de suas partes vem afetada pela nulidade, a outra continua
valida, porque ndo a contamina aquele

vicio destruidor.

Mister distinguir no negocio juridico a sua parte substancial da parte acessoria. Se a
nulidade afeta a primeira, todo o

negocio perece, porque, como a existéncia do acessorio supde a do principal, € incabivel a
sobrevivéncia daquele sem a deste.

Assim, se a divida contraida é nula por ser o contratante devedor incapaz, nula ¢ a hipoteca
que a garante, ainda que tenha

sido oferecida por pessoa capaz, porque o acessorio ndo podera viver sem o principal.

do pelo incapaz, este se houvesse declarado maior. Entendeu a turma julgadora que,
conquanto existisse declaragdo do incapaz,

nao haviam os outros contratantes provado a malicia de seu contendor.

Num pronunciamento do Supremo Tribunal Federal, relatado pelo eminente Cosia Mnxso,
a maioria decidiu que, embora o menor

houvesse, espontaneamente, se declarado maior, para se lhe negar o beneficio da anulagdo
do negdcio em que foi prejudicado

mister seria evidenciarse o dolo de sua parte.
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Mas o contrario nao ¢ verdadeiro. Se o vicio se refere somente a estipulacao acessoria, esta
pode ser apagada, sem que a

relagdo principal tenha que se extinguir. Assim, se num acordo de separagao se inclui, entre
muitas outras clausulas, uma

sobre heranga de pessoa viva, anula-se por ser ilicita esta disposi¢ao acessoria, mas
mantém-se no resto a convengao principal,

pois utile per mutile non vitiatur (cf. julgado do STF na Revista de /Inrisprudéncia
Brasileira, 182/20).

156. Efeitos da nulidade

Anulado o ato, restituir-se-ao as partes ao estado em que antes dele se achavam. Nao sendo
possivel

restituilas, serdo indenizadas com o equivalente (CC, art. 182). O que vale dizer que as
nulidades, quer a absoluta, quer

a relativa, operam retroativamente, por expressa disposi¢do da lei, atuando como se o ato
malsinado jamais houvesse existido’.

Assim, por exemplo, se uma das partes ndo pode dispor de seus bens e promete vendé-los,
o negocio ¢ nulo, as importancias

recebidas precisam ser devolvidas, voltando tudo ao estado anterior (RT, 157/224)11".

Por vezes ocorre, entretanto, que a recondugao das partes ao estado anterior torna-se
impossivel. Neste caso procura-se

obter o equivalente através de indenizagdo. Foi o que aconteceu em hipdtese julgada pelo
Tribunal de Sao Paulo, na qual

o imodvel oferecido por uma das partes, em permuta, ndo pdde ser localizado. Assim
entendeu a Corte julgadora:

"... desfeita a permuta, por nao existir ou ndo ser possivel localizar no solo a coisa recebida,
restituem-se as partes

ao estado anterior e se ndo pode ser devolvida a coisa dada em troca, por ter sido alienada, ¢
ela substituida pelo seu



equivalente, de acordo com o valor dado no contrato" (RT, 163 / 724).
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CAPITULO VIII

DOS ATOS ILICITOS

Sumario:

157. Introducao.

158. Conceito de ato ilicito. Responsabilidade contratual e extracontratual.

159. Pressupostos da responsabilidade aquiliana: A) acdo ou omissdo do agente; B) relagao
de causalidade; C) existéncia de dano; D) dolo ou culpa do agente.

160. A exclusao da responsabilidade. Culpa da vitima, concorréncia de culpa, caso fortuito
ou de for¢a maior.

161. Tendéncia de evolugdo na teoria da responsabilidade civil. Risco.

162. Responsabilidade por ato préprio e por ato de terceiro.

163. Atos causadores de dano ndo considerados ilicitos.

164. A legitima defesa.

165. O abuso de direito.

166. Atos praticados em estado de necessidade.

157. Introdugao

Ao iniciar o estudo do Livro 111 da Parte Geral do Codigo Civil, distingui, de um lado,
aquelas ocorréncias

alheias a atividade humana, as quais criavam relagdes na orbita do direito, a que denominei
fatos f iriclicos em sentido

estrito; e, de outro, os atos provindos do comportamento do homem, e dos quais, por igual,
derivam relagdes juridicas.

Entretanto, separei, dentre estes ultimos, o ato juridico do ato ilicito. O primeiro se
caracteriza como ato de vontade

cujo objeto ¢ licito e por esta razao colhe o beneplacito do ordenamento juridico, que a ele
empresta os efeitos almejados

pelo agente. E o negécio juridico. O segundo, ao contrério, colide com a lei, com a moral
ou com os bons costumes e, por

1sso0, gera outros efeitos que nao os queridos pelo seu autor. A este da-se o nome de ato
ilicito.

436. Obedecendo a ordem do Cdédigo Civil, e por uma questao de sistematica, no presente
capitulo sdo tracadas as linhas mestras

da matéria concernente a responsabilidade aquiliana. Toda a matéria de responsabilidade
civil foi retomada e examinada com

mais pormenores no v. 4 desta obra. Para aquele volume ¢ remetido o leitor.
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Tendo estudado o ato juridico, ingresso agora no exame do ato ilicito. Ato ilicito ¢ aquele
ato humano que ndo se acomoda

com a lei, provocando um resultado que se ndo afaz a vocacao do ordenamento juridico.

158. Conceito de ato ilicito. Responsabilidade contratual e extracontratual

Poder-se-ia dizer que o ato ilicito é aquele

praticado com infragcdo a um dever e do qual resulta dano para outrem. Dever legal, ou
dever contratual.



Quando alguém descumpre uma obrigacdo contratual pratica um ilicito contratual e seu ato
provoca reag¢ao da ordenagdo juridica,

que impde ao inadimplente a obrigagdo de reparar o prejuizo causado. O preceito que
regula a responsabilidade contratual

se encontra no art. 389 do Codigo Civil. Diz ele:

Art. 389. Nao cumprida a obrigacao, responde o devedor por perdas e danos, mais juros e
atualizacdo monetaria segundo indices

oficiais regularmente estabelecidos, e honorarios de advogado.

Nessa relagdo juridica existe um liame convencional entre o agente e a vitima do dano. O
inquilino que deixa de pagar o

aluguel falta a um dever decorrente do contrato e, por conseguinte, constitui-se responsavel
pelo prejuizo que causou.

Por vezes, entretanto, o ilicito se apresenta fora do contrato. Quando isso ocorre, nenhuma
ligagdo de carater convencional

vincula o causador a vitima do dano. Aquele que infringiu uma norma legal por atuar com
dolo ou culpa, violou um preceito

de conduta de que resultou prejuizo para outrem. Deve, portanto, indenizar. O motorista
que, por dirigir distraidamente

seu veiculo, atropela um transeunte, causa-lhe prejuizo. Sua atitude culposa representa
infracdo a um dever legal. Deve,

por isso, reparar o dano causado, indenizando a vitima das despesas de tratamento, bem
como repondo aquilo que a vitima

deixou de ganhar em sua inatividade. Trata-se de uma responsabilidade extracontratual, ou
aquiliana, que se fundamenta,

no direito brasileiro, no art. 186 do Codigo Civil, que dispoe:

Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissao volilntdria, negligéncia ou imprudéncia, violar
direito e causar dano a outrem,

ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.
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A infragdo a norma de conduta pode ser mais ou menos intensa. Quando ela consiste na
violacao de um preceito de ordem penal,

a reacdo do ordenamento juridico ¢ mais violenta e pode conduzir a aplicagdo de uma pena
consistente em castigo corporal

ou em multa. Quando a infracdo ndo ofende a um principio daquela natureza, mas tao-so6
causa dano a terceiro, a relacao que

se estabelece entre as partes se confina a ordem civil, resultando apenas o dever de
indenizar. Todavia, ndo raro, a infracao

da norma penal provoca conseqiiéncias criminais e civis, porque do fato, ademais, deriva
prejuizo patrimonial para a vitima.

Assim, por exemplo, no caso de homicidio. Ha infragdo do preceito do art. 121 do Codigo
Penal, sujeitando o delinqiiente

a pena de prisdo. Mas, como tal fato causa dano a familia do morto, a lei sujeita o agente ao
pagamento das despesas com

o tratamento da vitima, seu funeral, o luto da familia e ao dever de fornecer pensao
alimenticia as pessoas a quem o defunto

a devia (CC, art. 948).



159. Pressupostos da responsabilidade aquiliana: A) acdo ou omissdo do agente; B) relagao
de causalidade; C) existéncia de dano; D) dolo ou culpa do agente

Pretendendo circunscrever esta sucinta exposi¢ao apenas ao problema da responsabilidade
extracontratual, passo ao exame da regra basica que a disciplina, ou seja, a do art. 186 do
Codigo Civil.

Do exame desse dispositivo, verifica-se que varios sao 0s pressupostos necessarios para que
a responsabilidade emerja. Com

efeito, para se apresentar o dever de reparar, necessario se faz: que haja uma agao ou
omissao, por parte do agente; que

a mesma seja causa do prejuizo experimentado pela vitima; que haja ocorrido efetivamente
um prejuizo; € que o agente tenha

agido com dolo ou com culpa.

Inocorrendo um desses pressupostos ndo aparece, regra gerar",

o dever de indenizar.

A) Acdo ou omissao do agente - O ato ilicito pode advir ndo s6 de uma a¢do, mas também
de omissdo do agente. Em todo caso

decorre sempre de uma sua atitude, quer ativa, quer passiva, € que vai causar dano a
terceiro.
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A atitude ativa consiste em geral no ato doloso ou imprudente, enquanto a passiva, via de
regra, retrata-se pela negligéncia.

O empresario de um circo que esquece a porta da jaula aberta, permitindo que uma fera
ataque espectadores, pratica ato ilicito

por omissao, pois ndo tomou as medidas de seguranca que lhe cumpria tomar. A omissao s6
ocorre quando o agente, tendo o

dever de agir de determinada maneira, deixa de fazé-lo.

B) Relagdo de causalidade - Mister se faz que, entre o comportamento do agente e o dano
causado, se demonstre relagao de

causalidade. E possivel que tenha havido ato ilicito e tenha havido dano, sem que um seja a
causa do outro.

Ainda ¢ possivel que a relagao de causalidade nao se estabeleca por se demonstrar que o
dano foi provocado por agente externo

ou por culpa exclusiva da vitima. Assim, provado que a vitima se langou propositadamente
sob as rodas de um automével em

alta velocidade, pois tinha o intuito de suicidar-se, nao surge a relagdo de causalidade entre
o ato imprudente do agente

e o evento lamentado.

Tal pressuposto ¢ importante, porque na maioria das vezes incumbe a vitima provar tal
relacdo.

C) Existéncia de dano - O terceiro elemento caracterizados da responsabilidade consiste na
existéncia do dano.

Em rigor, se alguém atua culposa ou dolosamente, mas nao infringe a norma penal nem
causa dano a terceiros, seu ato nao

gera qualquer conseqiiéncia, pois a questdo da responsabilidade civil s6 se apresenta em
termos de indenizacao e esta s

¢ possivel se ocorrer prejuizo.

Qual, entretanto, o dano indenizavel? Sera apenas o patrimonial, ou cabe também
indenizacdo pelo dano moral?431
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O problema suscitou ampla controvérsia no passad04", e embora a maioria dos escritores
opinasse sobre a conveniéncia de

se permitir o ressarcimento no dano moral a jurisprudéncia, se ndo unanime, era torrencial
no sentido de que o dano meramente

moral ndo era ressarcivel 0.

A questdo foi superada com o advento da Constitui¢do Federal de 1988, cujos incisos V e X
do art. 5°-' admitiram o ressarcimento

do dano moral.

D) Dolo ou culpa do agente - Finalmente, para emergir a responsabilidade civil, ¢
necessario que o agente do dano tenha

agido dolosa ou culposamente.

Age com dolo aquele que, intencionalmente, procura causar dano a outrem; ou ainda aquele
que, consciente das conseqiiéncias

funestas de seu ato, assume o risco de provocar o evento danoso.

Atua culposamente aquele que causa prejuizo a terceiro em virtude de sua imprudéncia,
impericia ou negligéncia. Aqui existe

infracdo ao dever preexistente de atuar com prudéncia e diligéncia na vida social. Assim, o
motorista que, conduzindo imprudentemente

seu automovel, atropela um passante, age com culpa e, por isso, deve reparar o prejuizo
causado. Se, ao invés, apenas deixa

seu veiculo num declive, sem o frear devidamente, de modo que o mesmo desliza e destroi
um bem alheio, comporta-se com negligéncia,

e caracterizada se manifesta sua culpa, devendo, por igual, reparar o dano causado.

A distingdo entre o dolo e a culpa € responsavel pela tradicional divisdo entre o delito e o
quase-delito, que se encontra

em varias legislagoes,
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entre as quais a francesa e a brasileira anterior ao Cédigo Civil.

Ja no direito francés, entretanto, tal discriminag@o pareceu inutil a alguns juristas™", pois
tanto os atos delituais,

isto €, os dolosos, como os quase-delituais, isto €, os culposos, geram idéntica obrigagdo de
indenizar, a qual se mede

pelo prejuizo causado e ndo pelo fato de este ter sido provocado deliberada ou
involuntariamente pelo seu causador.

O Codigo Civil de 1916, adotando a orientagdo do Codigo Civil alemao, grupou tanto os
atos dolosos como os culposos sob

a rubrica de atos ilicitos, pois o efeito por qualquer deles gerado € sempre o mesmo, isto €,
o dever de indenizar.

A idéia de culpa envolve a de imputabilidade; e esta a de capacidade. De sorte que o menor
impubere ou os amentais, em rigor,

ndo podem ser responsabilizados} 1'-, a ndo ser através das pessoas em cuja guarda se
encontran1411. Falta-lhes o amadurecimento

ou a clareza suficientes para poderem ser subjetivamente inculpados.

No direito atual, ¢ irrelevante a questdo do grau da culpa, que teve importancia no passado.
Distinguia-se entdo a culpa

grave da leve ou levissima.



Ocorria a culpa grane quando a falta advinha de imprudéncia ou negligéncia seriissima, nao
encontravel na maioria dos homens.

Muitos escritores equiparavam a culpa grave ao dolo, entendendo que os
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efeitos deste deviam ser comuns aquela. A culpa leve consistia na falta afastavel com
atencdo ordindria, ou seja, aquela

na qual o homem comum poderia incidir, mas que um homem normalmente cuidadoso
decerto evitaria. Finalmente, a culpa levissima

seria aquela so evitavel por uma diligéncia especial, gerando falta na qual mesmo o
prudente e sabio pai de familia poderia

incorrer.

Tal distingo se apresentava irrelevante no passado em matéria de responsabilidade
extracontratual, em que a necessidade

de reparar advinha de culpa do agente (de qualquer grau), mas em que o elemento
predominante era o alcance do prejuizo experimentado

pela vitima. O montante do dano, e ndo a intensidade da culpa, ¢ que ia sempre ditar a
importancia da indenizacao, ainda

que levissima fosse a falta do causador do dano, porque in lex Achilia et levissima culpa
veuit.

O Codigo de 2001, mantendo como tal a regra geral, entretanto criou uma importante
excecao. Com efeito, o caput do art.

944 consigna a regra geral, ao dizer que a indenizagdo se mede pela extensao do dano, mas
o paragrafo Unico traz a excegao,

considerando o grau de culpa (cf. v. [V). Transcrevo o dispositivo:

Art. 944. A indenizagdo mede-se pela extensao do dano.

Paragrafo tiuico. Se houver excessiva desproporcao entre a gravidade da culpa e o dano,
podera o juiz reduzir, eqiiitativamente,

a indenizagao.

Mas util ¢ a distingdo entre a culpa iu concreto e a culpa iu abstrato.

Considera-se iu concreto a culpa quando se examina a imprudéncia ou negligéncia do
agente, no caso sub judice, verificando

as condi¢des que cercam uma espécie determinada; considera-se in abstrato quando se
compara o procedimento do agente ao

do homem normal, isto €, ao de um tipo ficticio que se tem em vista, tal como o diligeus
pater familias dos romanos.

Dentro do sistema de nossa lei, o critério adotado ¢ o da culpa iu concreto.

160. A exclusdo da responsabilidade. Culpa da vitima, concorréncia de culpa, caso fortuito
ou de for¢a maior

Faltando qualquer dos pressupostos acima mencionados, ndo se configura a
responsabilidade. Ela pode, portanto, ser ilidida se provado

ficar que ndo houve dano, ou
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culpa do agente, ou relacdo de causalidade. Alids, a melhor defesa, nas acdes de
responsabilidade civil, consiste na demonstracao

da culpa da vitima, ou da existéncia de caso fortuito ou de for¢a maior.

A culpa da vftima pode ser exclusiva, ou concorrente com a culpa do agente. No primeiro
caso, ela exclui a responsabilidade,



porque cessa a relagdo de causalidade entre o ato do agente e o evento danoso; no segundo,
ela se atenua, porque a vitima

também contribuiu para o dano com sua propria negligéncia ou imprudéncia. Nesta ultima
hipotese, o julgador fixara a indenizacao

em cifra inferior ao prejuizo, porque ambas as partes concorreram para seu advento e nao ¢
justo que s6 uma delas o sofra

por inteiro444.

Se o fato foi provocado por forga maior ou caso fortuito, cessa igualmente a
responsabilidade, pois a presenga de uma dessas

circunstancias elimina a idéia de culpa, e sem culpa ndo ha, via de regra, respon

sabilidade 1.

O Codigo Civil define tais expressoes no paragrafo unico do art. 393. Diz:

Paragrafo tnico. O caso fortuito ou de forca Maior verifica-se no fato wcessario, cujos
efeitos ndo era possivel evitar

ou impedir.

Assim, um raio que destréi um bem ou um ato da autoridade que impde determinada
medida constituem fato necessario, cujo

efeito ndo € possivel evitar ou resistir.

Como aponta Amoldo Medeiros da Fonseca 446, encontram-se na nog¢ao de caso fortuito ou
na de for¢a maior dois elementos:

a) um elemento interno, objetivo, representado pela inevitabilidade do even
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to; b) um elemento externo, subjetivo, representado pela auséncia de culpa do pretenso
agente do dano.

A inexisténcia de culpa torna incabivel a agdao de indenizagao, constituindo, portanto, a
alegagdo e prova da existéncia

do caso fortuito ou de for¢ca maior meio de defesa eficaz do réu.

161. Tendéncia de evolugdo na teoria da responsabilidade civil. Risco

Como apontei, a responsabilidade se baseia na idéia de culpa. S6 provada a culpa do agente
¢ que emerge a necessidade de

reparar o dano. Tal idéia, tradicional no direito romano, inspirou as varias legislagoes,
inclusive a nossa, que consagrou

o principio no art. 186 do Codigo Civil.

Todavia, ao ver de muitos juristas, ela ¢ insuficiente para atender aos problemas que a vida
atual apresenta. O desenvolvimento

da ciéncia, o progresso do maquinismo, a multiplicacdo ¢ mecanizagao dos meios de
transportes trouxeram um aumento brutal

dos acidentes, criando um estado de coisas que ndo se compara com o do passado. Nao
podendo evitar esse crescente nimero

de vitimas, mister, a0 menos, proporcionar a elas os meios adequados para se
indenizarerr144 .

Dentro da rigidez da teoria da culpa, ndo se encontram meios para obter amplo
ressarcimento do dano, porque, para alcangar

a indenizagdo, necessario se faz que a vitima prove nao sé o ato do agente e o dano sofrido,
como também a relagdo de causalidade

e, principalmente, a culpa do réu. Como podera o pobre pedestre, pergunta Josserand,
atropelado em lugar ermo e no meio



da noite, provar que o automdével que o colheu vinha com luzes apagadas, ou trafegava em
excesso de velocidade? Como podera

o viajante que caiu do trem demonstrar que os empregados da estrada negligenciaram em
fechar as portas do vagao, ao sair

o comboio da ultima estacdo? Exigir prova adequada em casos semelhantes equivale a
deixar sem reparagdo a vitima do acidente.

No sentido de remediar os inconvenientes advindos da estreiteza da teoria da culpa, € com o
escopo de facilitar a vitima

a obteng¢do de justa reparagdo, alguns procedimentos técnicos foram adotados pela lei e pela
jurisprudéncia. Entre eles,

cabe distinguir: a) o acolhimento
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da nogdo de abuso de direito; b) o acolhimento da idéia de culpa negativa; c) a admissao,
em muitos casos, da presuncao

de culpa do agente causador do dano; d) o enquadramento, em outros, da responsabilidade
dentro do campo do contrato; e)

a adogdo, em determinadas hipoteses, da teoria do risco}41.

a) Através da idéia de abuso de direito amplia-se o conceito de culpa, pois se vai admitir
que, mesmo agindo dentro dos

quadros de sua prerrogativa, pode o agente ser obrigado a reparar o dano causado, se a nao
usar regularmente.

b) A nogao de falta negativa também envolve uma amplitude da idéia de culpa, pois através
dela se admite a possibilidade

de alguém ter de reparar prejuizo decorrente de mera omissao de sua parte. Assim, se 0
proprietario de um prédio conserva

um elevador obsoleto, que oferece perigo, quando podia substitui-lo por um mais moderno
€ mais seguro, torna-se responsavel,

em virtude de sua omissdo, pelo dano sofrido pela vitima de acidente ocorrido com tal
aparelho.

¢) Ao propor ac¢do de indenizagdo a vitima do dano deve, ordinariamente, provar o alegado,
pois, regra geral de processo,

¢ a de que actori incuntbit probatio. Ora, tal prova ndo raro se apresenta impossivel, como
jé& apontei. De modo que nalguns

casos a lei, ou a jurisprudéncia, reverte o 6nus da prova, presumindo a culpa do agente
causador do dano e permitindo, apenas,

que ele prove sua nao-culpa. Portanto, em vez de o autor ter de provar a culpa do réu, ¢ este
quem deve provar sua nao-culpa.

Assim, por exemplo, a lei presume culpado o guarda do animal pelo dano por este causado,
permitindo, entretanto, que o contrario

seja demonstrado (CC, art. 936). A lei presume as estradas de ferro culpadas por todos os
desastres que sucederem em suas

linhas e de que resulte morte ou lesdo corpdrea para os viajantes; permite, entretanto, que as
estradas ilidam a responsabilidade

emergente, se provarem a ocorréncia de caso fortuito ou a culpa exclusiva da vitima (Dec.
n. 2.681 /12, art. 17).

d) Na responsabilidade contratual, ndo precisa o contratante pontual provar a culpa do
inadimplente, para obter reparagao



das perdas e danos. Basta-lhe provar o inadimplemento, para que a regra do art. 389 do
Codigo Civil opere.
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Ora, se ficar assentado que determinada responsabilidade é contratual, e ndo aquiliana,
basta a prova do dano, para surgir

o dever de indenizar, cumprindo, por conseguinte, ao agente demonstrar que ocorreu a
for¢a maior, ou outra excludente da

responsabilidade, se quiser fugir a tal obrigacao.

Figure-se o exemplo do transporte em auto de aluguel, em que o

passageiro ¢ ferido em desastre no caminho. Se se entender que a responsabilidade é
aquiliana, cumprira a vitima provar

a culpa do motorista; se, entretanto, entender-se que entre as partes se estabeleceu um
contrato de transporte, no qual

o transportador assumiu a obrigacao

de conduzir a vitima, incolume, ao lugar de destino, basta provar que as

tal resultado ndo foi alcancado, para que surja o dever de indenizar o ee;

dano sofrido. Pode, ¢ verdade, o transportador ilidi-lo, se provar a e;

ocorréncia de forca maior. ae ¢) Finalmente, o procedimento mais audaz se encontra na

adocao da teoria do risco, ou seja,

na da responsabilidade objetiva. Ela

independe da existéncia de culpa e se baseia na idéia de que a pessoa :) que cria o risco
deve reparar os danos advindos

de seu empreendi- in_ mento. de

Nagqueles casos em que se admite a responsabilidade informada ~m

pelo risco, ndo ¢ mister se provar a culpa do agente, bastando que se to

evidencie a relag@o de causalidade entre o ato e o prejuizo.

Nenhuma legislacao adota integralmente tal concepgdo. Nalguns ) o casos, entretanto, o
legislador determina sua aplicagdo,

ordenando que nos a reparagao decorra do advento do dano.

No sistema brasileiro, encontramos trés casos em que aparece a tira responsabilidade
objetiva: na Lei de Acidentes do Trabalho;

no Cadi- ¢do go Brasileiro de Aeronautica (Lei n. 7.565, de 19-12-1986), em referén-
inga

cia aos prejuizos causados por objetos caidos de aeronaves e aos da- s, a mas
nos causados por suas manobras em terra; € no Decreto n. 2.681/12, 1ris
em relagdo aos prejuizos causados pelas estradas de ferro aos proprieta- de rios

marginais. Nestas hipoteses, o problema

da culpa ndo se propde; a responsabilidade € objetiva, e o dever de indenizar emerge da
existéncia de uma relacao de causalidade

entre o fato gerador do prejuizo e este. Verdade que, ainda aqui, a responsabilidade pode ser
ilidida pela prova da ocorréncia

de for¢a maior. Mas nesta hipdtese desaparece a relagao de causalidade.
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162. Responsabilidade por ato proprio e por ato de terceiro - A responsabilidade pode
decorrer de ato proprio do agente,

ou de ato de pessoa por quem se ¢ responsavel. Assim, o pai responde pelos atos dos filhos
que estiverem em seu poder e



em sua companhia; o tutor e o curador, pelos atos do pupilo ou do curatelado; o preponente,
pelos atos do preposto etc.
(CC, art 932).

163. Atos causadores de dano nao considerados ilicitos

Atos ha que causam dano a terceiros e que, contudo, ndo se enfileiram

entre os ilicitos. Sdo os referidos no art. 188 do Cddigo Civil, isto €, os praticados em
legitima defesa, ou no exercicio

regular de um direito, ou em estado de necessidade. Veremos, de passagem, cada uma das
hipoteses.

164. A legitima defesa

Diz a lei ndo constituir ato ilicito o praticado em legitima defesa.

Vimos que, em regra, a defesa dos direitos se processa pelo Poder judiciario. Todavia, por
vezes, a lei confere a um individuo,

e excepcionalmente, um meio direto de preservacdo de seu direito subjetivo. A legitima
defesa ¢ um exemplo tipico.

Em rigor, quando alguém ¢ agredido, ou ameacado, deve recorrer ao Poder Judiciario para
obter reintegracdo do seu direito

ou forcas para defendé-lo da ameaca. Todavia, o proprio legislador, imaginando as
dificuldades que se tem de vencer para

alcangar a prote¢ao do Poder Publico, cujas providéncias poderiam chegar tarde demais,
defere a vitima da agressao, excepcionalmente,

o direito de reagir e defender-se com suas proprias for¢as. Por consistir em um meio direto
de defesa, autorizado pela propria

lei, da-se-lhe o nome de legitima defesa.

Além da regra geral do art. 188, o Cédigo Civil a consagra em outro dispositivo. Fa-lo no
art. 1.210, § 1'-', ao ensejo

da posse, quando preceitua que o possuidor turbado, ou esbulhado, podera manter-se ou
restituir-se por sua propria forga,

contanto que o faga logo.

Colhem-se no Codigo Penal os requisitos necessarios para que tal defesa direta seja
legitima. Com efeito, para que isso

se dé, mister se faz: a) que a ameaga ou agressao seja iminente; b) que ela seja injusta; c)
que os meios empregados sejam

moderados, isto ¢, proporcionais a agressao.
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Se a agressdo ou ameaca ¢ remota, deve o ameacado recorrer as vias de direito; se ela é
justa, nao se justifica a reagao;

e, finalmente, se a reacdo ultrapassa o necessario para repelir a agressao, surge um excesso
culposo, que o direito nao

legitima.

165. O abuso de direito

Nao constituem, igualmente, atos ilicitos aqueles decorrentes do exercicio normal de um
direito.

E a aplicagio do velhobrocardo romano, segundo o qual neminem laedit qui suo jure utitur,
isto €, ndo causa dano a outrem



quem utiliza um seu direito.

Tal preceito ja ndo representa uma verdade incontestavel, pois a utilizagdo de um direito s6
nao constituird ato ilicito

se o seu titular o exercer regularmente. E o que proclama a lei. Dai decorre que, se o seu
exercicio foi irregular, hé iliceidade.

No dispositivo do art. 160, I, 25' parte, acolhia o Codigo Civil de 1916 a teoria do abuso de
direito, segundo a qual, mesmo

atuando dentro do ambito de sua prerrogativa, podia a pessoa ser obrigada a indenizar dano
causado, se daquela fez um uso

abusivo.

Hoje, o Codigo de 2001 traz regra especifica a respeito. Com efeito, dispoe o art. 187 do
atual diploma:

Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede
manifestamente os limites impostos

pelo seu fira econdmico ou social, pela boa fé ou pelos bons costumes.

A teoria do abuso de direito, na sua forma atual, é, como diz Josserand'9, de tessitura
jurisprudencial e surgiu na Franca

na segunda metade do século XIX.
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O aparecimento de tal concepg¢ao, como ja apontei (v. n. 161 su

pra), deve-se a evolugao do problema da responsabilidade civil. Surge de

timida, a principio, condenando aqueles atos de emulagdo em que o t

titular do direito o exerce apenas para prejudicar terceiros. Assim, ¢ fecl,

abusivo o ato do proprietario que, com o fito de prejudicar o vizinho, Jos

ergue enorme chaminé em seu prédio, tao-s6 para deitar sombra so- ses

bre o do confrontante; também o é o daquele que, podendo colher ato

agua bastante em poco pouco profundo, escava desmedidamente o ser o seu, para
privar de dgua os proprietarios lindeiros'1.

Muitos escritores entenderam que a idéia de abuso de direito ndo co

podia circunscrever-se apenas aos atos praticados por espirito de emu- nao

lagdo. Assim, aos poucos, julgados a ampliaram, para admitir como do,

abusivos aqueles atos que, embora sem a intencao de prejudicar, cau- P savam dano em

virtude de o titular usar seu direito

de maneira inconsiderada. E ainda aqueles outros em que o direito ¢ usado sem interesse
legitimo. Josserand menciona a popularidade

de tal concepg¢ao e informa que a mesma se inspira na célebre defini¢do de Thering, segundo
a qual os direitos sdo interesses

juridicaiucute protegidos.

Alias, observa Coaxo. que Geio formulava uma teoria geral de abuso de direito quando,
para justificar a interdi¢@o dos prodigos

e a proibicao dos senhores de martirizar seus escravos, proclamava que nao se deve usar
mal seu direito: inale cuim mostro

jure uti Piou dehemus. De resto, toda historia do direito romano, que parte da rigidez do
direito quiritario para se modificar

enonmemente com o direito pretoriano, ¢ uma demonstragcdo de que a evolugdao vem
informada pela mesma idéia de eqiiidade que

inspira a teoria do abuso de direito.



Se a concepcao se ofuscou, em parte, na I[dade Média, vemo-la ressurgir na Renascenca,
pois a vocagdo para a eqiiidade € o

ponto de partida na interpretagdo das regras cio direito costumeiro.

Mais tarde, DOMAT (Lois cwilcs, Liv. 11, Tit. 8°, sec. 3=, n. 9) faz aplicagao da mesma
regra de conduta, decidindo que

o proprietario pode ser responsavel se modifica sua propriedade com o fito Gnico de
prejudicar terceiro, sem utilidade para

si, pois, neste caso, ocorreria malicia que a eqliidade ndo pode admitir. Sera essa mesma
idéia de injustica que levara Vor-1A1RE

a proclamar em seu verso célebre que "un droit porte troe loin deviam une injustice".
Explica DE,\4ocuE (Trai.... cit., v. 4, n. 634) a razao por que a idéia de abuso de direito
encontrou um declinio logo apods

a promulgac¢do do Cédigo Civil francés de 1804. Nesse momento acreditava-se que os
textos bastavam para resolver todos os

problemas e, como se estava "en plein triomphe das idées individualistas", seria dificil
admitir a relatividade de um direito

subjetivo.
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As faculdades sao conferidas ao homem tao-s6 para a satisfacao de seus interesses
legitimos. Se ha interesse legitimo, ndo

ha abuso e o titular pode responder, vitoriosamente, a vitima lesada por seu ato, feci, sed
jure feci. Se tal interesse

ndo se apresenta, o ato ¢ abusivo. Josserand fornece numerosa relagao de julgados de
tribunais franceses e belgas acolhendo

referida concepgao e condenando por abusivo ato praticado pelo titular no exercicio de seu
direito, em vista de nao ser

0 ato provocado por um interesse respeitavel.

Acredito que a teoria atingiu seu pleno desenvolvimento com a concepcao de Josserand,
segundo a qual ha abuso de direito

quando ele ndo ¢ exercido de acordo com a finalidade social para a qual foi conferido, pois,
como diz este jurista, os direitos

sdo conferidos ao homem para serem usados de uma forma que se acomode ao interesse
coletivo, obedecendo a sua finalidade,

segundo o espirito da instituigdo.

Tal idéia, parece-me, ¢ a adotada pelo legislador brasileiro, ao preceituar no art. 5°-' da Lei
de Introducao ao Cédigo

Civil que:

"Art. 5" Na aplicacdo da lei, o juiz atenderd aos fins sociais a que ela se dirige e as
exigéncias do bem comum".

166. Atos praticados em estado de necessidade

Nao constitui ato ilicito a destrui¢do ou deteriorag¢ao de coisa alheia a

fim de remover perigo iminente (CC, art. 188, 11). E a hipotese do ato praticado em estado
de necessidade, em que, ndo havendo

outro meio para evitar mal maior, sacrifica-se um valor patrimonial de terceiro, para
impedir catastrofe. E o caso da destruicio

de um prédio onde surgiu incéndio, para salvar o quarteirdo; ou do sacrificio de um
automovel alheio, para salvar vida humana.



Ordinariamente, o ato seria ilicito, porque ninguém pode destruir um bem alheio, mas,
dadas as circunstancias e tendo em

vista a finalidade que o inspirou, a lei declara licito. Dessa maneira, quem mata um cao de
outrem pratica ato ilicito,

mas, se o animal se encontra atacado de hidrofobia, ameaga morder outras pessoas, o ato de
quem o eliminou passa para o

campo da liceidade, porque teve por escopo evitar perigo iminente. Assim julgou o
Tribunal de Sao Paulo (RT, 180 /226).

Esta Corte decidiu, também, outra hipdtese caracteristica (RT, 163 / 642). Um mecanico
despejava gasolina no carburador

de um automovel quando o chofer acionou estabanadamente a partida,
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deitando fogo a esséncia. O mecanico langou a rua a lata que tinha em maos, para evitar
que o incéndio se propagasse por

toda a garagem, porém seu ato provocou a destrui¢do de pequena carroga que passava pelo
local. Entendeu-se que o ato danoso

foi praticado em estado de necessidade e, portanto, ndo era ilicito.

A lei, entretanto, fixa dois requisitos para que o ato escape a censura de iliceidade. Impode:
a) que as circunstancias o

tornem absolutamente necessario; b) que ndo exceda os limites do indispensavel para a
remogao do perigo.

A proclamagdo de ndo constituir ato ilicito, todavia, ndo resolve, de vez, o problema, pois
uma questao remanesce, demandando

resposta: Quem sofre o prejuizo ocorrido na hipdtese acima figurada?

O art. 930 do Codigo Civil trata da matéria determinando que, se o dono da coisa destruida
ou deteriorada ndo for culpado

do perigo, o autor do dano o reparara, cabendo-lhe, entretanto, agao regressiva contra o
terceiro que o causou. Portanto,

embora a lei declare nao ser ilicito o ato praticado em estado de necessidade, sujeita seu
autor a reparar o prejuizo causado"-.
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167. Introdugao

Dentro do Livro 111 da Parte Geral do Codigo Civil, o legislador, depois de disciplinar no
TituloI o

negocio juridico, no Titulo II os atos juridicos licitos e no III os atos ilicitos, consagra o
Titulo IV a prescrigdo e

decadéncia.

Aqui encontramos a influéncia do elemento tempo no ambito do direito. Nessa matéria,
mais do que em qualquer outra relagao

juridica, a interferéncia desse elemento € substancial, pois existe um interesse da sociedade
em atribuir juridicidade aquelas

situacdes que se prolongaram no tempo. De fato, dentro do instituto da prescrig¢do, o
personagem principal ¢ o tempo.

Por dois modos ele vai interferir nas relagdes juridicas. De um lado, o legislador vai deferir,
a pessoa que desfruta de

um direito por extenso periodo de tempo, a prerrogativa de incorpora-lo ao seu patrimonio;
neste caso, temos a prescri¢ao

aquisitiva, ou seja, o usucapiao. De outro, vai determinar que o individuo que longamente
deixou de exercer uma acao que

resguardava um seu direito subjetivo perca a prerrogativa de utiliza-la; nesta hipotese,
temos a prescri¢ao extintiva. Num

e noutro caso encontramos o elemento tempo a interferir na esfera das relagdes individuais,
quer corroborando para se cons-
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para a defesa de um direito violado, seu titular se conforma com a situagdo de fato
decorrente, e o ordenamento juridico,

ansioso por estabelecer condi¢des de seguranca e harmonia na vida social, permite que tal
situagdo se consolide".

Alias, na pratica, pouca diferenca faz que seja o direito ou a acdo o que perece, pois,
desmunido de seus elementos de defesa,

o direito perde quase inteiramente sua eficacia.

Assim, por exemplo, se o devedor foge a lei do contrato e ndo paga o seu débito, o
ordenamento juridico confere ao credor

acao judicial para cobra-lo; mas, se este, por um espaco de dez anos, mantém-se inerte e
ndo ajuiza a agdo, perde o direito

de fazé-lo, ficando a outra parte liberada de sua obrigacdo, que ndo mais pode ser exigida.
Outro exemplo: os médicos, advogados

e engenheiros tém direito de cobrar seus honorarios por a¢ao judicial, se os clientes
recusarem a paga-los; mas, se, dentro

do prazo que a lei lhes comina, ndo formalizarem a demanda, perdem a prerrogativa de
fazé-lo, porque ha um interesse social

em ndo permitir que as pendéncias fiquem sempre em aberto, € a incerteza reine em todos
0S campos.

Em ambas as hipoteses, o que pereceu foi a acdo de que o titular do direito estava munido e
com a qual o podia defender,

€ ndo o proprio
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direito. Mas, na realidade, desprovido da acao o direito perde sua eficacia, pois ndo se faz
acompanhar da forga coativa

que lhe empresta o Estado.

Observando historicamente o instituto, vé-se a importancia de seus dois requisitos
elementares, isto €, a inércia do titular

e o transcurso do tempo.

No direito romano primitivo, as agdes eram perpétuas4" e o interessado a elas podia
recorrer a qualquer tempo. A idéia de

prescri¢do surge no direito pretoriano, pois o magistrado vai proporcionar, as partes,
determinadas acdes capazes de contornar

a rigidez dos principios dos jus civile.

Tais agdes, entretanto, eram conferidas para ser exercidas dentro do periodo de um ano
(annus utilis) e, ultrapassado esse

prazo, o réu podia ilidir os efeitos da demanda por meio da excegdo praescriptio temporis;
nela alegava a caréncia da acao

por parte do autor, por ndo havé-la ajuizado em tempo adequado; a demonstragao de tal
circunstancia o liberava do processo.

Ja na época imperial prevalece a idéia de que as agdes reais sobre bens imdveis prescrevem
quando nao propostas dentro de

dez anos entre presentes, ou, de vinte anos, entre ausentes. E a chamada praescriptio loa ion
tendais. Posteriormente, uma

constitui¢do de Teoddsio determinou que todas as agdes, fossem quais fossem, prescre
verimn dentro do prazo de trinta anos. E a prescrigdo Iongissinnlnl tenpus4'8.

169. Fundamento

Os escritores divergem ao buscar um fundamento para a prescri¢do. Dentre as varias
concepgoes, entretanto,

algumas se destacam e merecem realce, pois de seu exame resulta uma compreensao
melhor do instituto e, ademais, todas oferecem

um subsidio que compde o seu conceito.

Ja se sustentou que o nao-uso da agdo por parte do titular traz uma presungao irrefragavel
de extingdo do direito. Tal idéia

se encontra nao so entre escritores antigos, como Savigny4'9, mas também entre autores
modernos, tais como Colin e Capitant410.

Mourlon assim a expde:
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"(A prescricao liberatoria) funda-se na presuncao de que quem cessa de exercer um direito,
remanescendo na inagdo por muitos

anos, foi dele despojado por alguma justa causa de extingao; que o credor que permanece
tao longamente sem exigir seu crédito

¢ porque foi pago, ou o remitiu""".

Nao sdo poucos, por outro lado, os que justificam a prescri¢ao na idéia de um castigo
imposto a inércia do titular do direito,

que o perde por sua propria culpa. Na realidade e indiretamente, a lei o priva de um direito,
por lhe negar, a final, a

acao que ele, em tempo, ndo quis exercer.

A maioria dos escritores, entretanto, fundamenta o instituto no anseio da sociedade em nao
permitir que demandas fiquem



indefinidamente em aberto; no interesse social em estabelecer um clima de seguranca e
harmonia, pondo termo a situagdes

litigiosas e evitando que, passados anos e anos, venham a ser propostas a¢des reclamando
direitos cuja prova de constitui¢cdo

se perdeu no tempo.

Sem a prescri¢do, o devedor deveria guardar todos os recibos de quaisquer importancias
pagas; caso contrario, a qualquer

tempo, serlhe-ia exigido novo pagamento, que ele s¢ ilidiria mediante a exibicdo da
quitacdo. Sem a prescri¢ao, a pessoa

deveria manter-se em estado de intranqiila atencao, receando sempre um litigio baseado
em relagdes de ha muito transcorridas,

de prova custosa e dificil, porque ndo s6 a documentacdo de sua constitui¢do poderia
haver-se extraviado, como a propria

memoria da maneira como se estabeleceu estaria perdida.

Com efeito. Mister que as relagdes juridicas se consolidem no tempo. H4 um interesse
social em que situacdes de fato que

o tempo consagrou adquiram juridicidade, para que sobre a comunidade nao paire,
indefinidamente, a ameaca de desequilibrio

representada pela demanda. Que esta seja proposta enquanto os contendores contam com
elementos de defesa, pois é do interesse

da ordem e da paz social liquidar o passado e evitar litigios sobre atos cujos titulos se
perderam e cuja lembranga se foi;1".

"Lorsque le titulaire d'un droit est resté troe longtemps saras )'exercer il a beu de présumer
que son droit est éteint"

(Cours..., cit., t. 11, p. 131).
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Portanto, embora haja um interesse consideravel do devedor em ver a prescri¢ao operar,
igual e direto ¢ o interesse da sociedade

em sua eficacia, pois representa um elemento de estabilidade que cumpre preservar. Dai
entender-se que as normas sobre a

presgrigdo sao de ordem publica, insuscetiveis, portanto, de ser derrogadas por convengao
entre os particulares.

Ver-se-a tal fato logo mais. Mas, desde logo, pode ficar assentado que, em virtude do
carater cogente das normas sobre a

matéria: a) os particulares ndo podem ajustar sobre a imprescritibilidade de qualquer
direito; b) ndo podem prorrogar os

prazos de prescri¢do; ¢) ndo podem a ela renunciar, antes que se consume.

170. Requisitos da prescrigao

Dois sdo os requisitos elementares para que se processe a prescricdo. Em primeiro lugar,

a inacao do titular do direito; em segundo, o transcurso do tempo.

Embora a prescri¢do se inspire nessa nogao de seguranga e estabilidade das relagdes sociais,
ela também se justifica na

idéia de que, se o titular do direito deixa de exercer a agdo, revelando desse modo seu
desinteresse, ndo merece prote¢ao

do ordenamento juridico. Nao ha injustica em priva-lo de uma prerrogativa, pois ele foi o
primeiro a despreza-la. De maneira



que, para a prescrigdo se consumar, indispensavel se faz a atitude inerte do titular do
direito.

Ademais, requer-se o transcurso de um periodo de tempo fixado na lei. Veremos que o
legislador preceituou uma longa relagao

de prazos varidveis, para um grande numero de a¢des diversas, indo de um até dez anos. Os
casos nao mencionados seguem a

regra geral contida no art. 205 do Codigo Civil.

Notar-se-a que tais prazos sdo variaveis, nao raro seguindo a importancia da hipotese
determinada, a facilidade de exercicio

da acao etc.
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A prescri¢do tem seu inicio no momento em que a acao poderia ter sido proposta. Com
efeito, como a prescrigdo consiste na

perda da agdo conferida a um direito pelo seu ndo-exercicio num intervalo dado, ¢ evidente
que nao pode comegar a fluir

o prazo antes de se deferir o direito de ajuizar o feito.

171. Diferenga entre prescri¢cao e decadéncia

O Codigo Civil de 1916 nao falava em decadéncia ou caducidade de direitos,

so se referindo a prescricdo; mas era unanime a doutrina e torrencial a jurisprudéncia no
admitir que varios dos casos disciplinados

no Caédigo Civil sob aquela rubrica sdo de caducidade. O Codigo Civil de 2002 tem um
capitulo sobre a decadéncia.

Fécil estabelecer a diferenga entre prescrigdo e decadéncia, quanto aos efeitos, pois,
enquanto a prescri¢ao ¢ suscetivel

de ser interrompida e ndo corre contra determinadas pessoas, os prazos de decadéncia fluem
inexoravelmente contra quem quer

que seja, ndo se suspendendo nem admitindo interrupgao.

Assim, por exemplo, o credor contra quem se iniciou o curso da prescri¢ao pode
interrompé-la se ndo quiser encetar desde

logo a cobranca do crédito, dadas as precarias condig¢des atuais de seu devedor. Mas o prazo
da propositura da acdo para

anular o casamento de quem o contraiu por vicio da vontade (art. 1.556) ¢ de trés anos (art.
1.560, 111). O interessado

ou a propde nesse prazo ou perde o direito de fazé-lo. Porque tal prazo ¢ de decadéncia, ndo
pode ser interrompido e flui

inexoravelmente.

Se ¢ facil a distingdo quanto aos efeitos, dificil tem ela se mostrado quando se procura
estabelecé-la, tendo em vista a

natureza ou esséncia de cada uma das institui¢oes.

A mais corrente, e decerto a mais sabia, ¢ a distingdo baseada na idéia de que na prescri¢ao
0 que perece ¢ a acdo que guarnece

o direito, enquanto na decadéncia € o proprio direito que fenece. Mais efetivo, entretanto, ¢
o critério que, partindo desse

pressuposto, separa a decadéncia da prescri¢ao tendo em vista a origem da agao. Quando a
acdo e o direito tém origem comum,

trata-se de prazo de caducidade. Assim € no exemplo, acima referido, do prazo concedido
ao interessado para anular o casamento



contraido por erro essencial sobre a pessoa de seu consorte, pois o direito de anular aquele
casamento nasce a0 mesmo tempo

que a acdo para anula-lo.
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Porém, se o direito preexiste a agdo, que sO aparece com a violagao daquele, o prazo ¢ de
prescricao. Desse modo, o intervalo

concedido ao autor para exercer agao contra o violador de sua obra literaria ¢ de prescricao,
porque o direito autoral ja

existia quando foi lesado e s6 da lesdao € que resulta a acao'6'.

Tal idéia se encontra, igualmente, defendida por Camara Leal. Ele a expde nestes termos:
,»a) a prescri¢ao supde uma acao, cuja origem ¢ distinta da origem do direito, tendo, por
i$s0, um nascimento posterior

ao nascimento do direito;

b) a decadéncia supde uma acao, cuja origem ¢ idéntica a origem do direito, sendo, por isso,
simultdneo o nascimento de

ambos""'.

A controvérsia continua aberta e nao sao raras as dividas sobre se um determinado prazo ¢
de decadéncia ou de prescricao.

O que parece certo € que todas as hipdteses que se referem as relagdes de direito de familia
sdo de caducidade, e ndo de

prescricao". Mas outras havera de decadéncia, fora do ambito do direito familiar.
Parece-me que um critério pratico interessante ¢ o do interesse social. Quando, do exame de
uma hipotese, convencer-se o

intérprete ser inadmissivel a suspensdo ou interrup¢ao do curso do prazo, por colidir com o
interesse da sociedade a manutengao

em aberto daquela ameaca de agdo, o prazo ¢ de decadéncia. Nas outras hipoteses, ¢ de
prescrigao’.

Depois de analisar os critérios que t€m sido apresentados, examina a classificagdo dos
direitos de CnOVEM)A. Segundo este,

mister separar (a) os direitos que envolvem uma prestagao, isto €, os direitos reais
(prestacao negativa) e os direitos

pessoais (dar, tazer ou ndo fazer alguma coisa), (b) dos direitos potestotiws, isto €, dos
poderes que a lei confere a pessoa

de influir, com declaragdo de vontade, sobre situagdes juridicas de outros, sem o concurso
da vontade destes. Sao exemplos

de direitos potestativos: o poder de o mandante revogar o mandato, o poder do
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condémino de promover a divisdo, o poder de promover a anulacio dos atos anuldveis, o
poder do sécio de promover a dissolugao

da sociedade, o poder do contratante pontual de promover a rescisdo do contrato
inadimplido (CC de 1916, art. 1.092, paragrafo

unico).

Os direitos potestativos se caracterizam porque o estado de sujei¢do que o exercicio deles
cria para a outra pessoa independe

da vontade e pode mesmo contrariar o desejo desta pessoa; e, ainda, porque eles sao
insuscetiveis de violagao.

A concepgao dos direitos potestativos induziu a uma nova maneira de classificar as acdes,
em trés grupos principais: condenatoérias,



constitutivas e declaratorias.

Na ag¢do condenatoria pretende o autor obter do réu uma determinada prestagdo, de modo
que os direitos potestativos ndo podem

jamais dar lugar a uma condenagao.

A acdo constitutiva (positiva ou negativa) cabe quando se procura obter ndo uma presta¢ao
do réu, mas a criagdo de um estado

juridico ou a modificagdo, ou extingdo, de um estado juridico anterior.

Essas duas acdes correspondem aos dois grupos de direitos acima referidos. As agdes
condenatorias sdo meio de protecao dos

direitos suscetiveis de violagao (direitos a uma prestacao); e as agdes constitutivas sdo meio
de exercicio daqueles direitos

suscetiveis de violagdo (direitos potestativos).

Quanto as agdes declaratorias, tém elas por objetivo conseguir uma certeza juridica.
Examinando o instituto da prescri¢do, o Prof. AcxELo AmoRIM FILHO conclui que ela s6
inicia o seu curso a partir da violagao

do direito, a qual da o direito a uma agdo que reclama uma prestagdo. Ora, s6 as agdes
condenatorias pretendem alcangar

uma prestacao e s6 os direitos a uma prestagdo ensejam uma agao condenatdria. Portanto,
s0 as acOes condenatorias ¢ todas

as acdes condenatdrias estdo sujeitas a prescrig¢ao.

Para testar sua afirmativa, o autor desce ao estudo dos casos de prescrigao contidos no art.
178 do Codigo de 1916 e verifica

que todos eles se referem a agdes condenatorias, que protegem direitos a uma prestagao.
Refere-se, ainda, ao art. 177 do

Cdodigo de 1916, que fixa prazos gerais de prescrigcdo, referentes apenas as acoes reais €
pessoais; € mostra que as agoes

condenatorias sdo as Unicas que comportam subdivisdo em agdes reais e agdes pessoais. Por
conseguinte, conclui, 0 mencionado

art. 177 se aplica unicamente as acdes condenatdrias.

Cuidando dos fundamentos e dos efeitos da decadéncia, o escritor parte do principio de que
o direito ¢ inesgotavel, tendo

duracdo perpétua.

Mas hé certos direitos cujo exercicio afeta a esfera juridica de terceiros, criando para eles
um estado de srt+jeicdo. Sdo

os direitos potestativos. Criam situacdo de intranqiiilidade para o sujeito e, por vezes, para a
sociedade. Assim, surge

a necessidade de estabelecer prazo para o exercicio de alguns desses direitos, isto €,
daqueles direitos potestativos capazes

de perturbar a paz social. O prazo nao ¢ fixado, propriamente, para a propositura da agao,
mas para o exercicio do direito.

Para alguns direitos a lei ndo achou necessario fixar um prazo especial de exercicio e, por
isso, para eles prevalece o principio geral da inesgotabilidade ou perpetuidade, pois ndo ha
(o art. 177 do Codigo de 1916

(205 do Codigo atual) s6 se refere aos direitos a prestacao) dispositi

vo estabelecendo, no plano geral, prazo de extingdo dos direitos potestativos. a

Aqui chega a segunda conclusdo: os Unicos direitos para os quais podem ser fixados prazos
de decadéncia sdo os direitos



potestativos e, assim, as Unicas acdes ligadas ao instituto da decadéncia sdo as acdes
constitutivas, que tém prazo especial

de exercicio fixado em lei.

Nao estdo sujeitas a prescri¢do nem a decadéncia as agdes declaratorias porque nelas so se
busca obter unia arte juridica.

Desse modo, conclui este espléndido estudo:

1. Estdo sujeitas a prescri¢do todas as acdes condenatdrias e somente elas.

2. Estao sujeitas a decadéncia (indiretamente, isto €, em virtude da decadéncia do direito

a que correspondem) as agoes constitutivas que tém prazo especial de exercicio fixado em
lei. 3. Sdo perpétuas (imprescritiveis):

A) as agdes constitutivas que ndo t€m prazo especial de

exercicio fixado em lei; lo todas as acdes declaratorias.
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172. Disposigdes gerais sobre a prescri¢ao: A) renincia; B) necessidade e momento de ser
alegada; C) a prescrigao e as pessoas

privadas da administracdo de seus bens - Sob a rubrica de Disposi¢des Gerais cuida o
legislador, em primeiro lugar, da rentincia

a prescricao.

A) Renuncia - Rentincia a prescri¢do € o ato pelo qual o prescribente se despoja do direito
de invoca-la. Ela pode ser expressa

ou tacita, mas depende de dois pressupostos: a) que dela ndo decorra prejuizo para terceiro;
b) que ja se haja consumado.

Com efeito, se o prescribente, por exemplo, renunciando a prescrigdo, prejudica um credor,
0 ato ndo ganha validade. A rentincia

a prescri¢ao equivale a uma liberalidade, pois afasta do patrimonio do renunciante uma
prerrogativa. Nao pode, por conseguinte,

praticar liberalidade quem, para fazé-lo, sacrifica direitos de terceiros.

Ademais, s se admite a rentincia a prescri¢ao apos sua consumacao, isto €, ndo podem as
partes convencionar, desde logo,

que a agdo conferida ao credor ¢ imprescritivel. A prescri¢do interessa diretamente a ordem
publica, ¢ editada para atender

um fim de harmonia e paz social, imposto pela ordenacao juridica, de sorte que nao pode
ser ilidida pela convengao entre

particulares.

Alias, se tivermos em vista que geralmente ¢ o credor quem dita a lei do contrato, se
considerarmos que a renuncia antecipada

a prescricao so a ele beneficia, ha que se concluir que, nao fosse a proibicado legal, todos os
contratos conteriam a clausula

de rentincia da prescri¢ao, que se tornaria disposicao de estilo.

Por conseguinte, a lei veda a rentincia quando ainda em curso, ou quando ndo iniciada a
prescrigdo. Permite-a, entretanto,

apos se haver consumado, porque entdo as vantagens dela decorrentes ja se incorporaram
ao patrimonio do devedor, € nao se

pode impedir alguém, capaz, de fazer uma liberalidade.

Problema colateral ¢ o de saber se os prazos da prescri¢ao podem ser aumentados ou
diminuidos por conveng¢do das partes.

O aumento antecipado do prazo €, no entender unanime da doutrina, proibido, ja que
equivale a uma rentncia da prescricao.



Mas, quanto a reducdo desse prazo, nao € pequena a controvérsia na doutrina e na
jurisprudéncia 117, pois, ao ver dos partidarios

da opinido afirmativa,
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o encurtamento do intersticio prescricional coincide com o interesse publico, que € o de
impedir que as a¢des nao

ajuizadas perdurem longa ou indefinitivamente, com ameaca a harmonia social.

Nos tribunais aparecem julgados num e noutro sentido. Ja decidiu o Supremo Tribunal
Federal nestes termos:

"A diminui¢do do prazo da prescrigdo ¢ permitida, pois ndo colide com a ordem publica,
antes se ajusta a finalidade da prescricao,

sem ofensa alguma aos interesses da coletividade..." (Revista de Direi

to, 113/293).

A mesma Corte também ja se pronunciou em sentido contrario

(Arquivo judicidrio, 50/376)161.

Prefiro a opinido conservadora, no sentido de ndo se permitir o encurtamento do prazo
prescricional por avenga entre as

partes. Tratando-se de matéria de ordem publica, parece-me que as disposigoes legais sdo
inalteraveis por ajuste entre particulares.

A renuncia pode ser expressa ou tacita. No primeiro caso, como ato unilateral que €, a
rendncia se revela através de uma

declaragdo auténtica, ndo sujeita a forma especial.

A renuncia técita se caracteriza quando o devedor, ciente de que contra si ja se consumou a
prescri¢ao, pratica algum ato

ostensivo, que envolve o reconhecimento do direito prescrito. Os exemplos mais
caracteristicos sdo os de pagamento da divida,

de oferta de garantia para assegurar seu pagamento, ou de solicitacdo de prazo para
pagamento. Julgou o Tribunal de Sao

Paulo que:

"Da prescrigao argiiida (...) ndo ¢ dado conhecer por isso que o executado confessou no seu
depoimento pessoal que, antes

de ajuizar a causa, pleiteou, perante a autoridade municipal, prazo para solver os impostos e
demais contribui¢des de que

era devedor. Ora, considera-se que o prescribente renuncia tacitamente a prescri¢ao quando,
entre outros casos, implora

prazo para pagar divida ja prescrita" (RT,151 / 110)".
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A meu ver, a renuncia tdcita precisa ser veemente, isto €, ndo pode deixar margem a duvida
quanto a inten¢do do prescribente

de despojar-se do beneficio da prescricdo. Havendo duvida deve-se excluir a hipotese de
renuncia, porque ela nao ¢ a regra,

mas sim a excegao.

B) Necessidade e momento de ser alegada - Representando a prescri¢do um beneficio
concedido a uma pessoa, o juiz s6 pode

decreta-la se expressamente invocada. Verdade que, como a matéria ¢ de ordem publica, o
legislador devia impor ao juiz o

dever de proclamar extinta a acao, cada vez que encontrasse provado o transcurso do prazo
prescricional. Bevilaqua 4'11



explica o motivo dessa omissdo da lei, pois entende que, além da regra invitur non datur
beneficium, deve o direito respeitar

o escrupulo de consciéncia daquele que ndo quer libertar-se da divida, por ndo a ter podido
pagar em determinado tempo.

A lei faculta ao prescribente alegar a prescricdo em qualquer instancia (CC, art. 193), o que
vale dizer que o interessado

pode aduzi-la, em forma de exce¢ao4't, na primeira ou em superior instancia, na acdo ou na
execucao.

Bevildqua 4" ensina que a regra se funda "na consideracdo de que se essa defesa ndo foi,
desde o primeiro momento, invocada,

foi naturalmente porque o prescribente confiava nos outros meios; mas esse modo de
proceder ndo pode tirar a prescri¢ao

o seu efeito" 473.

C) A prescricao e as pessoas privadas da administragdo de seus bens - Em matéria de
prescricdo, a lei protege os absolutamente

incapazes de maneira incisiva. Com efeito, determina que contra eles ndo corre o prazo
prescricional, de modo que, ou o

curso do mesmo ndo se inicia, ou entdo se suspende, se ja se houver iniciado. Quanto aos
relativamente incapazes, ou quanto

aquelas pessoas que ndo se encontram na administragdo de seus bens, a lei ndo vai tao
longe e, permitindo
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que a prescri¢ao contra eles se consume, procura lhes preservar o patrimoénio, conferindo
acdo regressiva contra seus representantes.

Assim, se o tutor do menor pubere permite, culposamente, que uma agao de que este ¢
titular prescreva, deve indenizar o

incapaz do prejuizo experimentado. Se o curador do silvicola ndo cobra, em tempo
adequado, crédito do qual este era credor,

deve ressarci-lo da importancia que deixou de receber, compondo, dessa maneira, o dano
experimentado pelo incapaz.

173. Diferenga entre suspensao e interrup¢ao dizprescri¢ao

Diz-se consumada "a prescri¢ao quando se completa o curso do prazo determinado na lei
para sua efetivagdo. De modo que o ndo-exercicio

pelo credor de unia agdo pessoal durante dez anos, por exemplo, conduz a sua prescrigao.
Pode ocorrer entretanto que, por forga da lei, o curso do prazo ndo se inicie, ou que,
iniciado, se suspenda.

Com efeito, a lei, tendo em vista a protecao de determinadas pessoas, ou a ocorréncia de
circunstancias especiais, impede

que o prazo da prescrigdo comece a fluir, ou entdo, se a sua fluéncia ja se encetou, ordena
que se suspenda.

Assim, por exemplo, se vencer um titulo do qual ¢ credor o embaixador do Brasil em
Roma, a lei ndo permite que contra ele

se inicie o curso da prescricao. Sua inércia em ndo promover a cobranga do titulo ndo se
atribui a sua negligéncia, mas

ao fato de estar ocupado com servigos da patria, no exterior. De modo que, para protegé-lo,
a lei expressamente determina



que ndo corre a prescricdo contra os ausentes do Brasil em servigo publico da Unido, dos
Estados ou dos Municipios (CC,

art. 198, 11).

Noutros casos, como disse, a prescri¢ao ja iniciada suspende o seu curso, tendo em vista
idénticas consideragdes. Se o credor

contra quem se encetara o curso da prescri¢ao morre, deixando filhos menores, € se o juiz
nomeia tutor destes o devedor

do falecido, a prescrigdo iniciada se suspende, para recomegar a fluir somente quando os
menores se emanciparem. Nessa hipotese,

ha um interesse do incapaz a ser protegido e seria absurdo permitir que, sendo o tutor
devedor do pupilo, pudesse beneficiar-se

com a prescri¢ao do débito, decorrente de sua propria inércia. Para evitar tal situacado, a lei
estabelece que ndo corre

a prescricao entre tutelado e tutor (CC, art. 197, 111).

#336

Note-se que no primeiro caso o curso da prescri¢cdo nao se iniciou e no segundo ele se
suspendeu apods se haver iniciado.

Em ambos, entretanto, isso independeu da vontade do credor, prescindiu de qualquer
iniciativa de sua parte, pois referida

conseqiiéncia advém da lei.

Figure-se agora uma outra hipdtese. Imagine-se que o credor, apos o vencimento da
obrigagdo, verifique ser indcuo cobra-la

naquele instante, pois precaria ¢ a situagdo do devedor, que decerto nao podera cumpri-Ia.
Todavia sua inércia pode conduzir

a prescri¢ao, de maneira que, durante o fluxo do prazo prescricional, toma ele uma daquelas
atitudes a que a lei empresta

o efeito de interromper a prescri¢ao. Assim, por exemplo, recorre ao protesto judicial,
através da citacao do devedor, revelando

desse modo que nao se resigna a ver consumada a prescri¢ao. Tal atitude tem por efeito
interromper o curso da prescri¢ao.

Interrompido, o prazo da prescrigdo comega a correr novamente, ficando sem efeito o
periodo até entdo transcorrido. A interrupgao

da prescrigao s6 pode ocorrer uma vez (CC, art. 282).

A interrupg¢do da prescricao envolve um comportamento ativo do credor, supde uma
iniciativa de sua parte, demonstrando que,

em vez de inerte e negligente, mantém-se alerta e interessado na preservacao de seu direito.
Além dessa, outra diferenga fundamental entre a suspensao e a interrupgao da prescrigao
estd em que naquela o prazo transcorrido

antes de suspensa a prescrigdo aproveita ao devedor, pois, reiniciado o seu curso, aquele se
adiciona ao novo; enquanto

na interrup¢ao da prescri¢ao o prazo que fluiu até a data da interrupcao ¢ como se nao
tivesse existido, comegando a correr

novamente. Assim, por exemplo, se um dos nubentes ¢ credor do outro por um titulo
vencido, o casamento suspende o curso

da prescrigao (CC, art. 197, 1). Mas, ocorrendo o divércio, a prescricdo reinicia 0 seu curso,
e o periodo anteriormente

transcorrido se adiciona ao prazo que recomegou a fluir. Ao contrario, entretanto, se se
tratar de interrupcao da prescrigao.



Se o credor j& havia deixado transcorrer um intervalo de nove anos e onze meses antes de
interromper a prescri¢do decenaria,

mas fé-lo, afinal, a um més de sua consumagao, o prazo se reinicia e perdurara por outros
dez anos, sem que o periodo anterior

beneficie o devedor.

Em suma, enquanto a prescri¢ao se suspende por for¢a de disposi¢ao da lei em casos
determinados e, ao reiniciar seu curso,

0 prazo anteriormente transcorrido aproveita ao devedor, a interrup¢ao da
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prescricao € o ato deliberado do credor pelo qual, langando mao de forma adequada, torna
sem efeito o prazo ja transcorrido.

174. Casos em que o curso da prescri¢ao nao se inicia ou se suspende

A lei cuida conjuntamente das causas que impedem ou

suspendem a prescri¢cdo. A meu ver, fa-lo bem, pois ndo ha mister de distinguir coisas de
idéntica natureza. Quando o prazo

da prescri¢do ainda ndo comecgou a fluir e ocorre uma das causas impeditivas mencionadas
na lei, ele ndo se inicia; se tal

prazo ja vinha transcorrendo quando adveio a mesma causa, seu curso se suspende. Assim,
por exemplo, se o credor ja era

absolutamente incapaz ao tempo do vencimento da obriga¢ao, o curso do prazo
prescricional ndo se inicia; se tal prazo ja

comegara a correr quando o credor se tornou incapaz, seu fluxo se suspende, até cessar a
causa impeditiva.

O Cédigo Civil enumera em trés artigos as hipdteses de suspensao da prescri¢ao.

No primeiro, art. 197, tem em vista pessoas ligadas entre si por determinado vinculo
juridico, o qual dificultaria ou impediria

a uma delas a defesa de seu direito; por isso ordena a lei que, durante a vigéncia de tal
estado de coisas, o prazo de prescri¢ao

nao transcorra.

a) E o que acontece no caso dos conjuges, na constancia do matriménio. A propositura de
acao judicial por um contra o outro

seria fonte de invencivel desarmonia conjugal. Além disso, ¢ provavel que a influéncia do
conjuge impedisse seu consorte

de ajuizar a a¢do, a qual, por conseguinte, se extinguiria inexoravelmente pela prescrigao.
Determina a lei, portanto, que

durante o casamento nao corre a prescricao” 71.

b) Durante o patrio poder o filho sofre marcada influéncia dos pais, que o representam
enquanto impubere e o assistem enquanto

pubere. Seria inconveniente se permitir que, para a preservagao de seus direitos, se vissem
os filhos obrigados a recorrer

a acao judicial,
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sob pena de prescri¢do. Portanto, a lei impede o curso do prazo prescricional entre eles.

c) Igual reflexdo €, em parte, cabivel na relagao estabelecida pela tutela ou pela curatela.
Tutor e curador devem, por

defini¢do, zelar pelos interesses de seus representados, de sorte que, para evitar descuidem
desses interesses, quando conflitarem



com os proprios, a lei suspende o curso da prescrigao das a¢des que porventura uns tenham
contra os outros. Se o tutor fosse

devedor do pupilo, poderia, caso ndo houvesse a regra em comentario, alforriar-se da
obrigagdo apenas deixando transcorrer

o0 prazo da prescri¢ao sem cobrar-se a si mesmo. Isso, como vimos, a lei impede.

No art. 198 o Codigo Civil ordena que ndo corra a prescri¢do contra certas pessoas que, em
virtude de uma circunstancia

a elas peculiar, ndo poderiam, zelosa e diligentemente, defender seus interesses.
Refere-se, por primeiro, aos absolutamente incapazes. E uma outra

maneira de os proteger. Se sdo titulares de um direito, ainda que o ndo defendam mediante
acao judicial, esta ndo prescreve,

pois o prazo, que a final a consumiria, s comega a fluir depois que ultrapassarem a
incapacidade absoluta.

Ademais, ndo corre a prescri¢ao contra aqueles que, a servigo da patria, encontram-se fora
do Brasil, bem como contra os

que estiverem incorporados as Forgcas Armadas, em tempo de guerra. Tais pessoas decerto
tém sua atencao de tal modo ocupada

com os negdcios do Pais, que ndo encontram tempo para cuidar dos proprios. Assim, €
apenas justo que nao vejam perecer seus

interesses, em virtude do curso da prescrigao.

O art. 199 do Codigo Civil, como bem aponta Bevilaqua", € supérfluo. Nas hipoteses ai
consagradas, a prescri¢cdo nao corre,

como de fato ndo poderia correr, porque nao existe acao para exigir o cumprimento da
obrigagdo. No caso do direito condicional,

ele ainda ndo se considera deferido. Por igual, se o direito se encontra sujeito a um termo
suspensivo, ndo ¢ ele exigivel.

E, finalmente, se ainda pende a¢do de evicgdo, ndo se confere ao eventual evicto a agao
contra o vendedor, para pleitear

a restitui¢do do prego. Nesse sentido € a licdo de Camara Leal:
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"Enquanto pende a agcdo de evic¢do, ndo havendo ainda uma sentenga definitiva que
determine ao evicto a perda da coisa, este

nao poderia exigir ao alienante a restituicdo do preco e indenizagao por

perdas e danos"47'.

175. Da interrupg¢do da prescricao

Mostrei que a suspensao da prescrigao independe de um comportamento ativo das partes,
pois ¢ a lei que a determina, de maneira que opera automaticamente.

Os casos de interrupgao da prescrigao, entretanto, envolvem, em regra, uma atitude
deliberada do credor. Essa atitude s6

¢ dispensada quando, em virtude de um comportamento inequivoco do devedor,
reconhecendo a plenitude do direito daquele,

torna-se supérfluo interromper a prescrigao.

O art. 202 do Cdédigo Civil enumera seis diferentes atos pelos quais se interrompe a
prescrigdo. Os cinco primeiros dependem

da iniciativa do credor e o derradeiro a dispensa, por supérflua, em virtude do
reconhecimento induvidavel da relagdo juridica

pelo devedor.



Vimos que, entre os pressupostos da prescri¢do, figura a inércia do credor. De modo que,
se, pelo contréario, ele se revela

solerte e atento na preservagao de seu direito, a prescricdo ndo se consuma, pois carece
daquele pressuposto fundamental.

Entretanto, tal solércia precisa manifestar-se através de uma das maneiras enumeradas nos
primeiros incisos do art. 202.

Se isso ocorrer, a prescricao se interrompe, para reencetar seu curso no minuto seguinte ao
da interrupg¢do (CC, art. 202,

paragrafo tnico).

Vejamos as varias formas de interrupg¢ao da prescrigo:

a) A prescrigao se interrompe pela citacao pessoal feita ao devedor, ainda que ordenada por
juiz incompetente (CC, art.

202, 1).

Tal preceito foi modificado pelo art. 166, § 2-', do Cddigo de Processo Civil de 1939.
Hoje se encontra ele refundido pelo art. 219 do Codigo de 1973, na forma que lhe deram as
Leis n. 5.925, de 1" de outubro

de 1973, € 8.952, de 13 de dezembro de 1994. Transcrevo aquele dispositivo bem como
seus paragrafos:
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"Art. 219. A citagdo valida torna prevento o juizo, induz litispendéncia e faz litigiosa a
coisa; e, ainda quando ordenada

por juiz incompetente, constitui em mora o devedor e interrompe a prescri¢ao.

§ 1"A interrupgao da prescrigdo retroagira a data da propositura da agao.

§ 2" Incumbe a parte promover a citacdo do réu nos 10 (dez) dias subseqiientes ao despacho
que a ordenar, nao ficando prejudicada

pela demora imputédvel exclusivamente ao servigo judiciario.

§ Y Nao sendo citado o réu, o juiz prorrogard o prazo até¢ o maximo de 90 (noventa) dias.
§ 4°--'Nao se efetuando a citagdo nos prazos mencionados nos paragrafos antecedentes,
haver-se-a por nao interrompida a

prescricao.

§ 5°-' Nao se tratando de direitos patrimoniais, o juiz podera, de oficio, conhecer da
prescricao e decreta-la de imediato.

§ 6-' Passada em julgado a sentenga, a que se refere o paragrafo anterior, o escrivao
comunicara ao réu o resultado do julgamento".

De maneira que o despacho que a ordena, € ndo a citacdo propriamente dita, ¢ que tem o
condao de interromper a prescrigao.

Todavia sua eficacia fica dependendo de a citagdo efetuar-se no prazo concedido pela lei.
A citagdo judicial do réu, através das providéncias que exige, revela a deliberagdo do autor
de fazer valer seu direito,

demonstrando, por conseguinte, que em vez de negligente e desinteressado encontrase
atento na defesa de seu interesse.

A lei admite que tal efeito se alcance ainda que a citacdo seja ordenada por juiz
incompetente. Breno Fischer477 aponta

distin¢do feita por alguns julgados entre citagdo requerida perante juiz incompetente e
citagdo ordenada por juiz incompetente.

Nao se beneficia com a regra quem, conscientemente, a fim de a ultima hora salvar-se de
uma prescri¢ao prestes a se consumar



por sua desidia ou negligéncia, requer a interrup¢ao da prescricdo perante o primeiro juiz
que encontra. Se o credor de

uma prestacdo em dinheiro, devida por pessoa maior, requer perante o juiz de o6rfaos a
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interrupcao do lapso prescricional, a citagao por este ordenada nao interrompe a prescrigao.
Todavia, se de boa-f¢é requer,

perante juiz aparentemente competente, mas que depois se apura nao o ser, vale a citagao,
pois a duvida possivelmente se

justificava, ndo ocorrendo negligéncia ou desidia; de modo que a hipotese se enquadra no
inciso 1 do art. 202 do Cdédigo

Civil.

Mas, para que a citagdo interrompa a prescri¢do, € mister que se revista de validade
intrinseca, pois a prescri¢do nao se

interrompe com a citagdo nula por vicio de forma ou por se achar perempta a instancia ou a
acao.

Dois problemas, apontados pelo eminente Washington de Barros Monteiro", merecem ser
focalizados. O primeiro se refere a

questdo do processo anulado e a de saber se a citacdo ai levada a efeito pode interromper a
prescri¢cdo. Responde o professor

afirmativamente, a menos que a nulidade tenha sido pronunciada precisamente por defeito
de forma na citacaol71.

O segundo concerne a eficacia da citacdo efetuada em processo de que foi o réu absolvido
da instancia. O festejado jurista,

anotando a existéncia de julgado que esposa opinido diversa (RT, 141 /93), sustenta que,
decretada a absolvi¢ao da instancia,

prejudicada fica a interrupgao da prescrigdo, pois, se a dita absolvigdo torna sem efeito o
processo, que so se reabre com

citacdo nova, ndo pode interromper a prescri¢ao o ato citatorio ali realizado (cf. julgados na
RT, 235/603-238/ 618; ¢ na

RF, 167/157).

Data venia divirjo desse entendimento, pois parece-me que as mesmas razdes que militam
em relagdo a citacdo em processo

nulo, a qual, ndo obstante a nulidade, interrompe a prescri¢do, encontram-se em face da
citacdo em processo do qual foi

o réu absolvido da instancia. Em ambos os casos, a citagdo demonstra a solércia do credor,
tomando uma atitude ativa que

contraria a idéia de negligéncia, necessaria para caracterizar a prescri¢ao.

b) A prescrigdo se interrompe pelo protesto (CC, art. 202, 11). Como a lei acrescenta a
locucdo nas condi¢des do numero

anterior, entende a doutrina que o legislador se refere ao protesto judicial, na forma do art.
867

#342

do Cdédigo de Processo Civil, e ndo ao protesto comum de titulo cambial, disciplinado pelo
Decreto n. 2.044, de 31 de dezembro

de 1908.

Tal solugdo, de inicio duvidosa na jurisprudéncia 4111, parecia consolidar-se com o
tempo41', para nao admitir mais davida,



quando, em acorddo subseqiiente, foi contestada em julgado unanime da 14 Turma do
Supremo Tribunal Federal.

Com efeito, em decisdo relatada por Nélson Hungria, de 11 de maio de 1953, proclamou o
Excelso Pretorio:

"... o protesto cambial do titulo equivale a protesto judicial e € interruptivo da prescri¢do
qiiinqiienal" (RT, 256/616).

Esse problema foi superado, pois o Cédigo de 2001, em seu art. 202, arrolou, entre as
hipdteses em que a prescri¢ao se interrompe,

o protesto cambial.

¢) Da mesma forma, interrompe o lapso prescricional a apresentagdo do titulo de crédito em
juizo de inventario ou em concurso

de credores (CC, art. 202, IV). Aqui também se revela a solércia do credor, interessado em
defender sua prerrogativa.

Trata-se da exibi¢do de documento em inventario do devedor, ou em concurso promovido
contra 0 mesmo, ou seja, de um ato

que visa receber a importancia devidalx2.

d) O curso da prescri¢do ainda se interrompe por qualquer ato judicial que constitua em
mora o devedor (CC, art. 202, V).

#343

Ainda aqui se encontra um preceito pouco expressivo que talvez nado merecesse, por
supérfluo, figurar na lei. Esta ¢ a opiniao

de Carpenter:

'... como quer que seja, o fato € que a constitui¢ao em mora so6 se verifica por um dos trés
meios: de pleno direito pela

velha maxima dies interpellat pro homine, ou por interpelacao judicial, ou por interpelacao
extrajudicial. O primeiro e

o terceiro sao excluidos pelo art. 172, n. I'V, do Cédigo, do nimero das causas interruptivas;
sO resta como causa interruptiva

da prescrigdo o terceiro meio, que esta incluido no

art. 172, 11. 1111483.

e) Finalmente, interrompe a prescri¢ao qualquer ato inequivoco, ainda que extrajudicial,
que importe o reconhecimento do

direito pelo devedor (CC, art. 202, VI).

Aqui se prescinde de um comportamento ativo do credor, o qual se torna desnecessario
dado o procedimento do devedor. Se

este reconhece, inequivocamente, sua obrigagdo, seria estranho que o credor se apressasse
em procurar tornar ainda mais

veemente tal reconhecimento.

Assim, por exemplo, a hipdtese se configura quando o devedor faz pagamento por conta da
divida 114, solicita ampliagdo do

prazo;"¢, paga juros vencidos, outorga novas garantias etc.
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176. Quem alega e a quem alcanca a interrupgao da prescrigao -

Nos quatro primeiros casos mencionados no art. 202 do Coédigo

Civil, a prescri¢ao pode ser interrompida pelo titular do direito em vias de prescri¢ao, ou
por quem quer que legalmente

0 represente.



Pode, todavia, ocorrer que a prescricdo venha a prejudicar terceiro, ndo participante da
relacdo juridica, como, por exemplo,

o credor do titular de um direito. Se a prescri¢do ameaga diminuir de tal modo o patrimonio
do titular do direito prescribendo,

que possa este encontrar dificuldade para saldar seus débitos, seus credores tém interesse
em evitar que a prescri¢do contra

ele se consume, e por isso a lei lhes confere o direito de interrompé-lall’.

Em regra, os efeitos da prescri¢do sao pessoais, de modo que a interrupg¢ao da prescri¢ao
efetuada por um credor nao aproveita

aos outros, da mesma maneira que, promovida contra um devedor, ndo prejudica os
demais’.

Tal regra, entretanto, admite varias excegdes.

a) Se os credores sdo solidarios, existem varias relacdes juridicas enfeixadas pela
solidariedade, a qual engloba todas

numa s6. H4 mesmo quem entenda que na solidariedade ativa os credores funcionam como
mandantes reciprocos uns dos outros.

De modo que, aviventando o direito de um, pela interrup¢ao da prescrigao, todos se
beneficiam.

Da mesma forma na solidariedade passiva. A interrup¢ao da prescri¢ao prejudica todos,
inclusive os herdeiros, porque se

trata de uma relagao juridica que a convencao, ou a lei, unificou.

b) Como a solidariedade advém da lei, ou do contrato, e ndo da natureza da obrigagao, ela
ndo vincula os herdeiros do devedor

solidario (CC, art. 270). Por conseguinte, a interrup¢ao procedida contra um dos herdeiros
do devedor solidario nao prejudica

os outros herdeiros ou devedores, a menos que se trate de direitos indivisiveis.

A ressalva final ¢ devida ao fato de que, se a obrigagao for indivisivel, ela, por sua
natureza, pode ser exigida por inteiro

de cada um
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dos devedores; portanto, interrompendo-se o lapso prescricional contra um, € logico que
afete todos.

¢) Finalmente, como a fianga ¢ acessoria da obrigacdo, segue-lhe o destino. Se esta se
reaviva com a interrup¢ao da prescri¢ao,

aquela igualmente sobrevive. Todavia, a interrup¢ao operada contra o fiador ndo prejudica
o devedor principal, porque ndo

€ 0 acessoOrio que arrasta consigo o principal.

177. A prescrigao ¢ a Fazenda Publica

O Poder Publico, pelo Decreto n. 20.910, de 6 de janeiro de 1932, criou para si

um regime de exceg¢do, tornando mais ampla a incidéncia da prescricao nos negocios em
que fosse devedor, quer pela abreviatura

do seu prazo, quer por limitagdes trazidas ao direito de seus credores, no que se refere a
interrupg¢do dos prazos prescricionais.

O fundamento da lei, para aqueles que a créem justa, € 0 mesmo da prescrigdo em geral:
consolidar situagdes que ja se alongaram

demais no tempo; evitar que se reabram casos que ja se amorteceram por um lustro;
simplificar os trabalhos do Poder Publico.



A principal disposigdo da lei foi limitar ao maximo de cOico mios o lapso prescricional das
dividas passivas da Unido, dos

Estados e dos Municipios, circunscrevendo, igualmente, a esse prazo o exercicio das agdes
em que essas pessoas juridicas

de direito publico interno forem rés.

Mas, se bem que na expressao dividas passivas ja se incluissem todas as espécies de
obrigagdes, o legislador, no art. 2L

do Decreto n. 20.910/ 32, especifica e sujeita, também, a prescri¢ao qiiinqiienal: a) todo
direito e as prestagdes correspondentes

a pensodes vencidas ou por vencerem, ao meio soldo € ao montepio civil e militar; b)
quaisquer diferencas entre salarios

vencidos e pagos; ¢) quaisquer restituigdes.

O art. 3L do mesmo Decreto prescreve que, quando o pagamento se proceder
periodicamente, quer por dias, meses ou anos, a

prescri¢do vai atingindo progressivamente as prestagdes ndo reclamadas, a medida que os
prazos prescricionais as alcancem.

Assim, por exemplo, se um funcionario, depois de seis anos do nascimento de um filho,
requer o abono de familia a que tem

direito, s recebe os atrasados pelo periodo correspondente aos ultimos cinco mios, pois as
prestagdes vencidas no primeiro

ano ja prescreveram.
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A segunda restrigdo trazida pelo Decreto n. 20.910/32 concerne a interrupgao da prescrigao.
Limitou-se o direito do credor,

que nao pode, sendo uma vez, interromper a prescri¢do; e, ainda, interrompida a prescricao,
ela reenceta o seu curso pela

metade do prazo, apenas. Assim, por exemplo, alguém que tenha acdo de cobranca contra o
Estado deve ajuiza-la nos primeiros

cinco anos; se o nao fizer, pode interromper a prescri¢ao, mas sé pode fazé-lo uma vez, e o
novo prazo, em vez de correr

por mais um lustro, corre apenas por dois anos e meio.

Esta ultima solucdo foi reafirmada pelo Decreto-lei n. 4.597, de 19 de agosto de 1942, que
trouxe, ainda, outras inovagoes

em matéria de prescricdo em relagdo as pessoas juridicas de direito publico, e que sdo as
seguintes:

a) incluiu na abrangéncia do Decreto n. 20.910 / 32 as autarquias e entidades paraestatais
(art. 2°);

b) impds que a prescricdo se consumasse mesmo no curso da lide, "sempre que a partir do
ultimo ato ou termo da mesma, inclusive

da sentenca nela proferida, embora passada em julgado, decorrer o prazo de dois anos e
meio" (art. Y).

E, sem dtvida, também neste ponto, amplo o beneficio da Fazenda, porque ndo precisa ela,
ante a inércia de seu contendor,

sequer pleitear a absolvi¢do da instancia; e contra ela prescreve a agdo, ainda no curso da
lide.

O prazo prescricional se sltispende enquanto o Estado estuda o problema relativo a divida
em cobranga, a final considerada



liquida. E a suspensao tem por termo inicial o recebimento, pelo protocolo, do
requerimento do interessado. Contudo, se

a demora ndo ¢ do Estado, mas do requerente no prestar informagdes pedidas, nao se
suspende o curso da prescrigdo. Assim,

por exemplo, se alguém interpde reclamacgdo contra o Estado ou pleiteia devolugdo do
excesso de imposto pago, e a reparti¢ao

solicita informagdes do requerente, que este leva dois anos e meio para prestar, a prescri¢ao
se consuma.

Finalmente, a lei fixou em um ano, se ndo se houver fixado outro menor, a contar do ato ou
fato do qual a norma se originar,

0 prazo para interpor a reclamag¢do administrativa.

178. Prazos de prescrigao

No Capitulo I'V do Titulo IV, em dois artigos, cuida o Codigo Civil dos prazos de
prescrigao.
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No primeiro deles, art. 205, encontra-se a regra geral segundo a qual a prescricdo ocorre em
dez anos quando a lei ndo lhe

haja fixado prazo menor. De modo que dez anos ¢ o prazo maximo da prescri¢ao. Isso
representa uma evolugdo, pois no Cédigo

de 1916 esse prazo maximo era de trinta anos, que, de resto, foi reduzido para vinte, pela
Lein. 2.437, de 7 de marco de

1955. Tal principio se aplica a todos os casos de prescri¢cdo para os quais o Codigo Civil
ndo previu outro prazo, de modo

que, ou a lei impde um lapso menor para a prescri¢do, ou entdo a acao prescreve dentro do
intervalo mencionado pelo art.

205.

A primeira questao a ser proposta ¢ a de saber se todas as agdes sdo prescritiveis, ou se
havera aquelas que nao prescrevem

nunca. A primeira idéia parece defluir do texto, e ndo sdo poucos os que, com fundamento
nela, a sustentam. Entretanto,

a outra ¢ que acredito verdadeira, pois muitas prerrogativas sao amparadas, a meu ver, por
um remédio judicial imprescritivel.

Assim, as agdes declaratérias e as acdes constitutivas que nao t€m prazo de exercicio fixado
na lei{90. Alias, poucos sao

0s escritores que contestam, por exemplo, a imprescritibilidade das a¢des de nulidade
absoluta, ou das declaratorias de

estado.

De maneira que a regra do art. 202 deve ser entendida dentro de certas limitagdes, dela
excluindo-se as agdes que ndo estdo

sujeitas a prescrigao.

No art. 206, o legislador contempla diferentes acdes e fixa-lhes um prazo diverso de
prescrigdo, a comecar pelo de um até

o de cinco anos, atribuido a numerosas agoes.

Parece-me desnecessario analisar cada uma das hipoteses ai disciplinadas, pois a maioria
dos casos serd objeto de exame,

na Parte Especial, quando se discutirem os direitos por essas a¢des garantidos.



O Codigo de 2002 abriu um capitulo sobre a decadéncia (arts. 207 a 211). As disposicdes
mais importantes sao as que determinam

a ineficacia da rentncia a decadéncia e a que determina conhecé-la de oficio o juiz, quando
estabelecido em lei.



